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RESUMO

A presente dissertação tem como objeto de estudo o controle de políticas públicas pela Justiça
do Trabalho, possuindo como marco jurídico a tutela de direitos fundamentais na Constituição
Federal de 1988, além da análise dos pontos mais polêmicos suscitados nas discussões acerca
da competência da Justiça Especializada e das hipóteses de cabimento deste controle.  Os
problemas a serem respondidos, portanto, são atinentes à admissibilidade da sindicabilidade
dos atos administrativos, e fundamentos sob os quais esta interferência do Poder Judiciário é
realizada,  bem  como  sobre  a  competência  da  Justiça  do  Trabalho  para  apreciação  e
julgamento de demandas coletivas que têm por desiderato a concretização do princípio do
valor social do trabalho. O estudo perpassa, necessariamente, pelos argumentos contrários ao
controle judicial de políticas públicas e sua crítica,  com especial destaque para a teoria da
reserva do possível.  Como corolário  das ideias sustentadas, também há discussão sobre os
instrumentos  processuais  aptos  para  pleitear  judicialmente  a  implementação  de  políticas
públicas na Justiça do Trabalho e como o Ministério  Público do Trabalho tem atuado para
efetivação  destes  direitos e  interesses.  O  item mais  relevante da pesquisa  encontra-se  no
capítulo que estabelece quais as hipóteses de cabimento deste controle, sem a pretensão de
esgotar o assunto e nem de elencar  numerus clausus as matérias que podem ser objeto de
apreciação  e  julgamento  pela  Justiça  Especializada.  As  metodologias  utilizadas,
precipuamente, foram a pesquisa bibliográfica e a pesquisa documental.

Palavras-chave: neoconstitucionalismo,  políticas  públicas,  competência,  controle  judicial,
Justiça do Trabalho, direitos fundamentais.
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ABSTRACT

This dissertation is devoted to analyzing the control of public policies by the Labour Court,
having as a landmark legal guardianship of fundamental rights in the Federal Constitution of
1988, along with the analysis of the most controversial points raised in discussions about the
competence of Labour Court  and the ways of this control.  The problems to be answered,
therefore, are regarding the admissibility of administrative acts control, and the reasons upon
which the interference of the Judiciary is  performed as well as on the competence of the
Labour Court for consideration and adjudication of class actions that have desideratum for the
implementation of the principle  of the  social  value of work.  The  study runs  through the
arguments against judicial review of public policies and their critics, with special emphasis on
the  theory  of  reserve  for  contingencies.  As  a  corollary  of  the  ideas  held,  there  is  also
discussion of suitable legal instruments to plead in court the implementation of public policies
at the Labor Court and how the Public Ministry of Labor has worked for effectuation of these
rights and interests.  The most  relevant  item of research is  in  the chapter that  sets out the
assumptions of appropriateness of this control,  without claiming to be exhaustive or to list
numerus clausus the matters that may be subject to examination and trial by the Labour Court.
The methods used, primarily, were a literature search and document research.

Key-words: neoconstitucionalism,  public  policies,  competence,  judiciary  control,  Labour
Court, fundamental rights.
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1 INTRODUÇÃO

A presente dissertação tem como objeto de estudo o controle de políticas

públicas  pela  Justiça  do  Trabalho,  possuindo  como  marco  jurídico  a  tutela  de  direitos

fundamentais na Constituição Federal de 1988, além da análise dos pontos mais polêmicos

suscitados nas discussões acerca da competência da Justiça Especializada e das hipóteses de

cabimento deste controle.

Os problemas a serem respondidos, portanto, são atinentes à admissibilidade

da sindicabilidade dos atos administrativos, e fundamentos sob os quais esta interferência do

Poder Judiciário  é  realizada,  bem como sobre a competência da Justiça do Trabalho  para

apreciação e julgamento de demandas coletivas que têm por desiderato a concretização do

princípio do valor social do trabalho. O estudo perpassa, necessariamente, pelos argumentos

contrários ao controle judicial de políticas públicas e sua crítica, com especial destaque para a

teoria da reserva do possível. Como corolário das ideias sustentadas,  também há discussão

sobre  os  instrumentos  processuais  aptos  para  pleitear  judicialmente  a  implementação  de

políticas públicas na Justiça do Trabalho e como o Ministério Público do Trabalho tem atuado

para efetivação destes direitos e interesses.

A judicialização da política é um fato.  As questões mais palpitantes para

fruição  plena  da  cidadania  têm sido  levadas  ao  debate  público,  através  da  mídia  e  das

instâncias  administrativas  do  Poder  Público,  porém de  forma  especial  perante  o  Poder

Judiciário.  Nos últimos  dez anos,  o  Estado-Juiz  tem sido  provocado,  pelos  legitimados  à

propositura de ações civis  públicas e  ações  coletivas,  para assegurar,  através  de  medidas

específicas, os direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos.

A atuação dos Juízes,  nas ações em defesa dos interesses coletivos,  vem

sendo definida pelos cientistas sociais como instrumento para criação e reconhecimento de

novos  direitos,  bem  como  para  saneamento  das  omissões  do  governo.  Neste  contexto,

observa-se o fenômeno da judicialização da política: através de um provimento jurisdicional,

ordinariamente dirigido para os poderes constituídos, é assegurado à sociedade civil a fruição

de determinados direitos ou interesses de cidadania.

A sindicabilidade dos atos de governo pode abranger duas atuações distintas.

Se a política pública deixou de ser adotada, por omissão, o provimento jurisdicional dirige-se

para determinar a edição do ato, em respeito aos direitos fundamentais, e para condenar o ente
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público  em obrigações de fazer,  sob pena  de multa.  Caso  tenha  sido  adotada,  porém em

desacordo com os preceitos constitucionais,  a medida judicial se imporá para determinar a

sustação  dos  efeitos  do  ato  ou  a  sua  anulação,  em sede  de  prejudicial  de  mérito,  e  a

condenação  do  poder  constituído  em obrigações de fazer  ou de  não  fazer,  cominadas  as

astreintes.

O controle de políticas públicas pelo Poder Judiciário  encerra questão de

profunda  atualidade  e  importância  social,  porquanto  afeta  o  cotidiano  da  coletividade,

especialmente as pessoas de menor poder econômico, que necessitam destas políticas para

quebrar o círculo vicioso de pobreza e baixa escolaridade. A partir do momento em que é

reconhecida  a  admissibilidade  de  interferência  do  Poder  Judiciário  na  implementação  de

políticas públicas,  sob fundamento de que os direitos assegurados na Constituição não são

meras promessas ou retórica,  confere-se ao titulares do direito  de ação, precipuamente ao

Ministério  Publico,  o poder-dever de atuar para defesa destes interesses, e para exigir dos

órgãos competentes a sua concretização.

O impacto de uma sentença condenatória, em sede ação civil pública, sobre

uma referida comunidade, por exemplo, para implementação de políticas públicas de combate

ao  desemprego,  ao  trabalho  infantil  ou  ao  trabalho  escravo,  tem conseqüências  que  se

espraiam para além da delimitação geográfica daquelas pessoas diretamente atingidas.  Por

vezes, irradiam seus efeitos em muitas gerações que foram beneficiadas por aquela iniciativa.

Apenas a título ilustrativo, a adoção de determinada política púbica,  se alcançados os fins

colimados, pode significar a formação de uma geração de pessoas que podem, ao contrário de

seus pais, disputar no mercado de trabalho vagas de emprego com melhor remuneração, para

que possam proporcionar futuramente, aos seus filhos, melhores condições de educação e de

desenvolvimento pessoal.  O programa  implementado, neste  contexto,  se consubstancia  na

única oportunidade de que dispõem os membros de uma referida comunidade para deixarem

de  repetir  o  mesmo  destino  de  seus  antepassados.  Neste  aspecto  consiste,  portanto,  a

relevância do tema.

Insta  salientar,  porque  oportuno,  que  a  doutrina  tradicional  de

impossibilidade de julgamento destas questões pelo Judiciário, embasada no argumento pífio

de violação do princípio da separação dos poderes, merece ser superada. A tese ora esposada,

que não é original neste trabalho, é a de que, ainda que se admita a discricionariedade dos atos

de governo, o seu controle não pode escapar ao Judiciário, sob pena de não ser alcançada a

efetividade dos direitos fundamentais.

A dissertação  tenciona  demonstrar  que  a  competência  para  apreciação  e
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julgamento das questões envolvendo controle de políticas públicas,  desde que referentes à

concretização  do  princípio  constitucional  do  valor  social  do  trabalho,  é  da  Justiça  do

Trabalho,  com espeque no  art.  114, inciso  I,  da Constituição  Federal,  após o advento da

Emenda Constitucional 45/2004.

De  acordo  com  a  teoria  sedimentada  pela  doutrina,  a  definição  da

competência para controle de políticas públicas seguiria o critério de condição da autoridade

responsável pela realização do ato ou de origem dos recursos públicos, de modo que estaria

delimitada  no  âmbito  da  Justiça  Estadual  ou  da  Justiça  Federal.  A  tese  sustentada,

entrementes,  é  a  de  que  a  delimitação  da  competência  resolve-se  pelos  fundamentos  do

pedido, ou melhor dizendo, pela causa de pedir alegada. Ora, se a omissão ou a ação dirigem-

se à violação do valor social do trabalho, inarredável a conclusão de que a competência para

tornar efetivo o comando constitucional é da Justiça do Trabalho, e não de outro ramo do

Poder Judiciário. Pelo mesmo fundamento, é atribuição do Ministério Público do Trabalho, no

papel de promotor dos direitos sociais, a interposição de ações civis públicas que busquem a

implementação das políticas públicas.

O objetivo geral é o de indicar as hipóteses de cabimento em que a Justiça

do Trabalho deve apreciar e julgar ações coletivas sobre controle de políticas públicas cuja

causa  de  pedir  seja  a  realização  do  princípio  do  valor  social  do  trabalho.  Os  objetivos

específicos são: a) demonstrar a admissibilidade, no ordenamento jurídico pátrio, do controle

judicial  dos  atos  administrativos  e  sua  necessidade  para  efetivação  dos  direitos

constitucionais; b) estabelecer quais os parâmetros para controle judicial de políticas públicas;

c) especificar  a  ação civil  pública como instrumento processual primacial para controle e

implementação de políticas públicas; d) analisar a atuação do Ministério Público do Trabalho

nas hipóteses de controle pela Justiça do Trabalho.

No  primeiro  capítulo,  serão  indicados  os  principais  aspectos  do

neoconstitucionalismo,  como  cenário  jurídico  primordial  para  realização  de  controle  de

políticas públicas.  No capítulo seguinte,  discorre-se acerca dos direitos fundamentais,  com

especial ênfase para os direitos sociais, objeto de concretização pelos programas de governo.

Em seguida,  adentra-se  o  estudo  das  políticas  públicas,  seus  principais

caracteres  e  parâmetros objetivos  para  avaliação  de  sua  eficácia  quanto  à  realização  dos

direitos  sociais.  No  capítulo  5,  há  uma  explanação  acerca  dos  novos  paradigmas  de

hermenêutica,  com o  escopo  de  introjeção  da  linguistic  turn (reviravolta  linguística)  na

filosofia do Direito, para melhor compreensão do alcance e significado do art. 114, inciso I,

da Constituição Federal.
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O sexto capítulo destina-se ao aprofundamento acerca do controle judicial

de políticas públicas, de forma geral. O item mais relevante da pesquisa, contudo, encontra-se

no  capítulo  7,  que  estabelece,  especificamente,  quais  as  hipóteses  de  cabimento  deste

controle, sem a pretensão de esgotar o assunto e nem de elencar numerus clausus as matérias

que podem ser objeto de apreciação e julgamento pela Especializada. Por derradeiro, o oitavo

e  último  capítulo  destina-se  a  fincar  os  alicerces  processuais  para  controle  de  políticas

públicas na Justiça do Trabalho.

As metodologias utilizadas, precipuamente, foram a pesquisa bibliográfica e

a pesquisa documental.

A pesquisa  bibliográfica  envolveu  a  busca  de livros,  monografias,  teses,

dissertações,  artigos  pulicados  em  revistas  especializadas,  jornais  e  revistas,  e  teve  a

precaução de incluir  os fundamentos das teses  ora vigentes,  em busca dos alicerces  para

firmar o novo entendimento sobre o tema, especialmente quanto à competência da Justiça do

Trabalho para controle de políticas públicas.

A  coleta  de  informações  através  de  pesquisa  documental  ocorreu,

especificamente, mediante a pesquisa de jurisprudência sobre a matéria e pesquisa, dentre os

documentos fornecidos pelas Procuradorias Regionais do Trabalho, da atuação do Ministério

Público do Trabalho quanto à implementação de políticas públicas.
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2  O  NEOCONSTITUCIONALISMO  COMO  CONTEXTO  DO

CONTROLE DE POLÍTICAS PÚBLICAS

O enfrentamento do problema do controle de políticas públicas na Justiça do

Trabalho  pressupõe  um  compromisso  firme  do  intérprete  com  as  premissas  do

constitucionalismo contemporâneo, que inaugura os fundamentos para um novo modelo de

Estado Democrático de Direito. Por esta razão, é inafastável o estabelecimento dos elementos,

vertentes,  paradigmas  e  críticas  desta  doutrina,  no  escopo  de  fincar  os  alicerces  para

compreensão do controle de políticas públicas como instrumento de efetivação de direitos

fundamentais.

2.1 Evolução Histórica

Verdades absolutas  e  atemporais  no  Direito  são  uma  falácia.  Como todo

fenômeno  histórico  e  cultural,  seus  institutos  e  instrumentos  de  coerção  social  são

modificados, aprimorados ou tornados obsoletos ao longo do tempo, sofrendo ingerências das

circunstâncias sociais, econômicas e culturais da organização política cujos conflitos pretende

pacificar.

É de autoria de Edmund Husserl a teoria dos objetos, na qual se fundamenta

a teoria egológica do Direito, sustentada pelo jurista argentino Carlos Cossio.  Consoante o

filósofo alemão, os objetos do mundo podem divididos em quatro categorias, que reclamam

distintos  métodos  de  conhecimento:  objetos  ideais,  naturais,  culturais  e  metafísicos1.  Os

objetos ideais são aqueles que não têm existência no mundo concreto,  que não podem ser

apreendidos pelos sentidos, sendo objeto de disciplinas tais como a lógica e a matemática. Em

resumo,  estão fora  da experiência  e  são  neutros  de valor  –  é  o  exemplo  clássico  de  um

triângulo. Os objetos naturais, como o próprio nome indica, têm uma existência efetiva, e não

apenas no campo das ideias, podendo ser apreendidos pelos sentidos humanos; todavia, assim

como os objetos ideais, também são destituídos de valor. São objetos naturais uma cadeira,

1  HUSSERL,  Edmund.  Idéias  para  uma  Fenomenologia  Pura  e  para  uma  Filosofia  Fenomenológica:
Introdução Geral à Fenomenologia Pura. Tradução Márcio Suzuki. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2006, p.
155/163.
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uma mesa,  uma pedra de mármore.  O terceiro grupo, constituído pelos objetos culturais,  é

composto por todos aqueles objetos produzidos pela atuação do homem no mundo, possuindo

uma existência concreta e  sendo repletos de valor.  No momento, por exemplo,  em que o

artista toma uma pedra de mármore e produz uma escultura, tem-se um objeto cultural. Os

objetos culturais podem ser materiais – como no exemplo – ou intelectuais – como o Direito.

Por derradeiro, Husserl ainda distingue os objetos metafísicos, cujo exemplo máximo é Deus,

que não se encontram na experiência física,  porém também podem ser valorados e portam

consigo densa carga axiológica.

Durante  os  séculos  XVII  e  XVIII,  predominou  no  Direito  a  concepção

jusnaturalista, com fundamento na razão humana e não mais em um poder divino, fortemente

influenciada pelo individualismo burguês e pelo ideário liberal,  que mais tarde se tornou o

fundamento filosófico e político da Declaração de Independência dos Estados Unidos,  em

1776, e da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, oriunda da Revolução Francesa,

em 1789. É neste contexto histórico que o constitucionalismo moderno inicia sua trajetória,

pois embora o primeiro documento contendo limitações ao poder estatal tenha sido firmado

em 1215 – a Magna Carta,  outorgada pelo  Rei João Sem Terra –  somente a  partir  deste

período o movimento se espraiou por diversos Estados ocidentais, tornando-se hegemônico.

A vitória das forças revolucionárias originaram o movimento de codificação

do Direito,  cujo ápice foi materializado no Código Civil de Napoleão, de 1804. O direito

natural,  desta  sorte,  deixou  de  apresentar  um  caráter  revolucionário;  estava  agora

“domesticado  e  ensinado  dogmaticamente”2.  Com a formalização  do  direito  natural,  nada

mais lógico do que se dedicarem os estudiosos apenas aos códigos e sua exegese, reputando

os  denominados  direitos  inerentes  à  razão  humana,  atemporais  e  absolutos,  como

anticientíficos  e  metafísicos.  Por  esta  razão,  a  codificação  implementada  ao  final  das

revoluções  liberais  burguesas  representou  o  ocaso  do  jusnaturalismo  –  que  foi  o  grande

combustível para inflamação das massas populares – e a ascensão do positivismo. Em outras

palavras,  uma vez vencido  o absolutismo  e o poder  da Igreja,  através  de revoluções que

contaram com a participação do povo, a  burguesia afasta as classes populares do poder e

providencia a “domesticação” do direito natural.

Neste  contexto,  os  Códigos  encontram-se  no  epicentro  de  todas  as

discussões  jurídicas,  relegando-se  à  Constituição,  e  em  especial  aos  princípios,  papel

secundário na formação da decisão e da doutrina jurídicas. É o momento histórico de maior

apogeu do Código Civil, em que o juiz é um simples revelador das verdades gerais e abstratas
2  LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na História. São Paulo: Max Limonad, 2000, p. 188.
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contidas na lei. Na lição de Luís Roberto Barroso:

Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressão superior da razão. A
ciência do Direito – ou, também, teoria geral do Direito, dogmática jurídica – é o
domínio asséptico da segurança e da justiça. O Estado é a fonte única do poder e
do Direito. O sistema jurídico é completo e auto-suficiente: lacunas eventuais
são resolvidas internamente, pelo costume, pela analogia, pelos princípios gerais.
Separado da filosofia do direito por incisão profunda, a dogmática jurídica volta
seu conhecimento apenas para  a  lei e  o ordenamento positivo,  sem qualquer
reflexão sobre o seu próprio saber e seus fundamentos de legitimidade.3

O  Positivismo  Jurídico,  cujo  apogeu  corresponde  ao  interstício

compreendido entre a segunda metade do século XIX e a primeira metade do século XX,

representou a tentativa de incorporação ao universo do Direito da filosofia de Auguste Comte,

cuja obra “Curso de Filosofia Positiva” foi escrita no período de 1830 a 1842. Preconizava o

positivismo filosófico que o único conhecimento válido e verdadeiro, depurado da teologia e

da metafísica, era o científico. A ciência teria de ser objetiva e demonstrável,  com a nítida

separação  entre sujeito  e  objeto,  para  estar  isenta  de  meras  opiniões  ou  abstrações.  Este

método científico, por sua vez, teria de ser estendido também às ciências sociais; destarte, a

ciência jurídica deveria  apartar as normas dos valores,  sendo que somente as primeiras se

constituiriam em seu objeto de estudo.  Não seriam possíveis,  por conseguinte,  digressões

acerca de juízos de valor, tais como legitimidade e justiça.

O  que  há  de  comum  em  todas  as  correntes  positivistas  é  a  assepsia

axiológica do Direito. Conforme ensinamento de Hans Kelsen, maior expoente do positivismo

jurídico  de todos os tempos, cuja influência se espraia por  todo o século  XX, os valores

existem no Direito, não há como negar a sua presença; todavia, no momento em que o juiz

prolata a decisão, ou seja, no momento em que deve densificar a carga valorativa da norma,

pratica ato  de vontade, não ato de razão. Desta sorte,  a sentença é um ato que escapa ao

âmbito da ciência do direito, sendo considerado um simples ato de vontade.  A sua grande

contribuição,  portanto,  consistiu  em  separar  do  Direito  todo  o  conhecimento  que

anteriormente se encontrava a ele amalgamado, como a sociologia, a moral, a ética, etc. Neste

sentido:

A atitude da Teoria Pura do Direito é, inversamente, uma atitude inteiramente
objetivista-universalista. Ela dirige-se fundamentalmente ao todo do Direito na
sua objetiva validade e procura apreender cada fenômeno particular apenas em
conexão sistemática  com todos  os  outros,  procura  em cada  parte  do Direito
apreender  a  função  do  todo  jurídico.  Neste  sentido,  é  uma  concepção
verdadeiramente  orgânica  do  Direito.  Mas,  se  concebe  o  Direito  como

3  BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos Teóricos e Filosóficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro.
In: ______ (Org.).  A Nova Interpretação Constitucional:  Ponderação, Direitos Fundamentais e  Relações
Privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 01-48.
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organismo,  não  entende  por  tal  qualquer  entidade  supra-individual,  supra-
empírica-metafísica  -  concepção esta  por  detrás  da  qual  se  escondem quase
sempre postulados ético-políticos - mas única e exclusivamente: que o Direito é
uma ordem e que,  por  isso,  todos os problemas jurídicos devem ser postos e
resolvidos como problemas de ordem. A teoria jurídica torna-se, assim, numa
análise estrutural do Direito positivo o mais exata possível liberta de todo juízo
de valor ético-político.4

A decadência do positivismo coincide historicamente com a derrocada do

nazifascismo,  no  final da Segunda Guerra Mundial,  após a constatação de que o mito da

"neutralidade" do Direito assegurava a primazia das classes detentoras do poder, olvidando os

limites éticos para a sua atuação.

As  Constituições  então  passaram a  encampar  em seus  textos  valores  e

opções políticas,  gerais  ou específicas,  o que significou uma reação aos regimes políticos

autoritários implantados no século XX. A Constituição, portanto, deixa de ser um texto onde

são estabelecidos apenas os procedimentos que asseguram a formação democrática da opinião

e da vontade,  e  torna-se um texto disposto a garantir  valores,  ou seja,  impõe no  cenário

político  uma  pauta axiológica  que  deve  ser  seguida  por  todos  os  poderes  constituídos  e

sociedade civil.

O neoconstitucionalismo teve início com a reconstitucionalização da Europa

continental, após a Segunda Guerra Mundial, especialmente na Alemanha, com a Constituição

de Bonn (1949) e na Itália  (1947).  A partir  de então o movimento se espraiou por toda a

Europa, tendo seu ápice na década de 70, com a democratização e reconstitucionalização de

Portugal (1976) e da Espanha (1978).

No  Brasil,  o  neoconstitucionalismo  ganha  força  e  ímpeto  com  a

Constituição de 1988, que logrou promover a passagem do regime autoritário para o regime

democrático.  Com o novo constitucionalismo,  a  ideia  de efetividade da Constituição e de

força  vinculante  tornou-se  vitoriosa  e  hegemônica.  Leciona  Luís  Roberto  Barroso  que  a

Constituição passou a ser "a lente através da qual se lêem e se interpretam todas as normas

infraconstitucionais".5

4  KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 134.
5  BARROSO,  Luís  Roberto.  O Começo da  História:  a  Nova Interpretação Constitucional  e  o Papel  dos

Princípios  no  Direito  Brasileiro.  In:  ____________  (Org.).  A  Nova  Interpretação  Constitucional:
Ponderação, Direitos Fundamentais e Relações Privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
327-378.
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2.2 Características Primaciais

O neoconstitucionalismo é a denominação genérica utilizada para designar

diversos  segmentos  da  teoria  constitucional  pós  Segunda  Guerra  Mundial,  cuja  tônica

primacial  é  a  centralidade  da Constituição  no  ordenamento  jurídico  e o  entendimento de

imperiosa necessidade de efetivação  das normas constitucionais.  O termo, contudo, não  é

unívoco, o que talvez  explique a ausência  de convergência entre os diversos modelos do

pensamento neoconstitucionalista.

É preciso, inicialmente, tecer comentários sobre as principais vertentes do

positivismo  e  do  neoconstitucionalismo,  para  em seguida  estabelecer  os  seus  elementos

primordiais e, por fim, verificar a crítica da doutrina estrangeira ao movimento teórico.

2.2.1. Neoconstitucionalismo Teórico e Neoconstitucionalismo Total

Ao longo de uma evolução teórica que se perpetrou por décadas, é possível

identificar pelo menos duas grandes vertentes de positivismo e de neoconstitucionalismo, com

escólio em Eduardo Ribeiro Moreira6, muito embora outros autores consagrem classificações

mais minudentes.

Na  primeira  metade  do  século  XX,  a  teoria  positivista  e  utilitarista  do

Direito predominava nos países ocidentais, sendo amplamente aceita a doutrina sustentada por

Herbert  Lionel  Adolphus  Hart  acerca  da  existência  de  normas  primárias  e  normas

secundárias7.

Segundo  o  filósofo  americano,  o  Direito  era  um  conjunto  de  normas

jurídicas,  que  poderiam  ser  classificadas  em  normas  primárias  –  ou  seja,  aquelas  que

concedem direitos ou impõem obrigações aos membros da comunidade – ou secundárias –

são aquelas que estipulam como e por quem tais regras podem ser estabelecidas, declaradas

legais, modificadas ou abolidas.

Uma  regra  primária  que  estabelece,  por  exemplo,  o  pagamento  de

6  MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: A Invasão da Constituição. São Paulo: Método, 2008,
Coleção Professor Gilmar Mendes, vol. 7, p. 44.

7  DWORKIN, Ronald.  Levando os Direitos a Sério. Tradução Nelson Boeira. São Paulo:  Martins Fontes,
2007, p. 31.
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determinada verba trabalhista, como o décimo terceiro salário, seria obrigatória porque uma

regra secundária que estipula o seu surgimento foi obedecida – no caso do direito brasileiro,

porque  o  Congresso  Nacional  fixou  os  seus  parâmetros  de  pagamento,  obedecendo  aos

critérios de iniciativa legislativa,  quorum de votação, prazos para emendas e sanção ou veto

do Presidente da República. Significa afirmar que todo o processo legislativo, que nada mais é

do que um conjunto de normas secundárias por  excelência,  foi observado para edição da

norma que cria uma obrigação jurídica.

Prosseguindo no seu raciocínio, afirma que a regra secundária fundamental,

da  qual  se  originariam todas  as  outras,  é  denominada  de  regra de  reconhecimento,  uma

espécie de pedigree das normas, ou seja, um critério normativo a partir do qual seria possível

afirmar a validade ou não das normas dela derivadas.  Em sociedades primitivas, prevalecem

as  normas  que  têm sua  autoridade  derivada  da  simples  aceitação  social;  nas  complexas,

contudo, a regra de reconhecimento pode ser simples (por exemplo,  é norma o que o rei

decreta) ou pode ser mais elaborada, como por exemplo uma Constituição Federal.

Para Hart, a diferença entre uma lei válida e as ordens de um pistoleiro é

exatamente  a  autoridade  para  promulgar  uma  regra.  Existiriam,  portanto,  duas  fontes

possíveis para a autoridade de uma regra: aceitação do grupo ou promulgação de acordo com

uma norma secundária que a torne obrigatória.  Pela classificação de Hart, não há categoria

que contemple os princípios.  Para os positivistas, os princípios não são obrigatórios porque

não conduzem a uma consequência específica e podem ou não ser utilizados pelo julgador, a

depender  de  suas  convicções  éticas.  Este era,  em síntese,  o  seu  pensamento  à  época  da

primeira publicação do livro The Concept of Law, em 1961.8

A crítica de Ronald Dworkin à teoria  positivista,  no início  dos anos 70,

representou  uma  ruptura  de  paradigma  e  uma  dramática  modificação  das  concepções  de

Direito até então prevalecentes. O traço primordial da teoria do Direito como integridade é o

de conceber o Direito como um conjunto de regras e princípios, estabelecendo os critérios de

ponderação entre princípios e a distinção na forma de aplicação entre uns e outros, no caso

concreto.

A grande consequência da crítica de Ronald Dworkin a Herbert Hart foi sem

dúvida a resposta deste último, em defesa de sua teoria, publicada postumamente e de maneira

inacabada, mas que termina por inaugurar o que se denomina de positivismo moderado, ou

positivismo abrandado, ou soft positivism. Hart assume postura menos radical do positivismo

e  reconhece  que  a  regra  de  reconhecimento  –  ou  regra  secundária  fundamental  –  pode
8  HART, Herbert L. A. The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1961, p. 79-88.
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incorporar princípios morais ou valores substantivos, como critérios de validade jurídica9. A

assepsia valorativa do positivismo, portanto, torna-se menos radical. Por esta razão, é possível

verificar a existência dos diferentes posicionamentos de Herbert Hart nas edições do livro The

Concept of Law a partir da década de 70.

A partir  de  então,  a  doutrina  positivista  se  subdivide  entre  positivismo

exclusivo,  ou  seja,  inflexível,  que  apenas  toma  os  critérios  de  validade  do  direito,  sem

questionar  a  sua  carga  axiológica,  e  positivismo  inclusivo,  ou  moderado,  que  trabalha

primordialmente as questões de valor para a esfera jurídica, admitindo que, quando os juízes

apelam  para  determinados  standards morais  na  resolução  dos  conflitos,  terminam  por

incorporar ditos conteúdos de moralidade no Direito juridicamente válido.

Os principais expoentes do positivismo exclusivo são Hans Kelsen10 e Alf

Ross11,  devido à tese de separação entre Direito e moral e  de neutralidade do observador.

Nesta ordem de ideias, é a sanção o principal elemento do Direito, que desencadeia todo o

aparato estatal para sua concretização, após a consumação do ilícito.

A teoria, contudo, não é apropriada para o Estado Democrático de Direito,

especialmente após a derrocada do nazifascismo, no século XX. Por motivos jurídicos e até

mesmo históricos, o positivismo exclusivo não tem angariado adeptos tenazes e calorosos no

Brasil, na atualidade.

Herbert Hart, portanto, é o primeiro expoente do positivismo moderado ou

inclusivo  que,  como  a  própria  denominação  já  delineia,  faz  incluir  na  órbita  jurídica  os

valores  morais,  admitindo  a  sua  possibilidade,  mas  não  a  sua  necessidade,  ou  seja,  não

reconhece a sua força obrigatória na solução do caso concreto.

Tanto no positivismo inclusivo quanto no exclusivo, o Direito é concebido

como um ordenamento hermeticamente fechado, que não possui lacunas, fundado na antiga

teoria  das  fontes.  Para  o  positivismo  exclusivo,  o  direito  privado  é  o  grande  vetor  de

aplicabilidade das normas – tanto assim que as regras sobre aplicação do direito no tempo e

no espaço, no ordenamento jurídico pátrio, encontram-se plasmadas na Lei de Introdução ao

Código  Civil.  Para o  positivismo  inclusivo,  este  predomínio  do direito  privado  não  é tão

acentuado, porém as fontes de Direito continuam dissociadas do direito constitucional.

Cumpre  salientar,  outrossim,  que  no  positivismo  inflexível  não  há

elaboração de uma teoria dos princípios; o estudo fulcral da teoria geral do direito volta-se

para o estudo da norma jurídica e sua estrutura. Para os inclusivistas, entretanto, os princípios
9  HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 2. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1996, p. 312.
10  KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 134.
11  ROSS, Alf. Direito e Justiça. Tradução Edson Bini. Bauru: Edipro, 2007, p. 120-122.
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são fonte de direito, porém de forma subsidiária e supletiva da norma. Os adeptos desta última

corrente,  portanto,  continuam  a  sufragar  inúmeros  postulados  típicos  do  positivismo

exclusivo, tais como a supremacia da norma e a discricionariedade do juiz. Trata-se, destarte,

de uma tese intermediária, que tenta realinhar o modelo exclusivo para responder às severas

críticas da doutrina contemporânea. Por esta razão, o positivismo inclusivo não pode jamais

ser  confundido  com o  neoconstitucionalismo,  cujas  premissas  básicas  são  de  negação  da

corrente positivista.

A passagem do positivismo inclusivo para o neoconstitucionalismo ocorreu

por etapas. Inicialmente, a nomenclatura adotada e amplamente difundida pela doutrina foi a

de  pós-positivismo,  vez  que  não  havia  ainda  uma  sistematização  de  todas  as  matizes

filosóficas do movimento teórico.

O  pós-positivismo,  surge,  assim,  com  a  quebra  de  paradigmas  da

modernidade, que foram construídos sobre o cientificismo, a hegemonia do poder estatal, o

legalismo e o mito da neutralidade do jurista. Nesta etapa, entrementes,  o novo paradigma

ainda não está assentado, e a angústia é a tônica em todos os filósofos.  Nenhum outro autor,

com tanta poesia e precisão, soube conceituar o momento histórico quanto Boaventura de

Sousa Santos:

Há um desassossego no ar. Temos a sensação de estar na orla do tempo, entre um
presente quase a terminar e um futuro que ainda não nasceu. [...] Vivemos, pois,
numa sociedade intervalar, uma sociedade de transição paradigmática.12

Na pós-modernidade, o Direito é plural, discursivo, relativo e busca resgatar

os valores e reconhecer a sua normatividade. A diferença, no panorama atual, é que a doutrina

tem reconhecido, reiteradamente, a normatividade dos princípios. Na lição de Luís Roberto

Barroso:

O pós-positivismo é a designação provisória e genérica de um ideário difuso, no
qual  se  incluem a definição  das  relações  entre  valores,  princípios  e  regras,
aspectos da chamada nova hermenêutica e a teoria dos direitos fundamentais.13

O pós-positivismo,  portanto,  evoluiu para o  neoconstitucionalismo,  cujas

balizas são a onipresença da constituição e a sua força invasora, afetando a interpretação do

direito, a teoria da norma e a teoria das fontes do direito. O movimento doutrinário, por seu

12  SANTOS, Boaventura de Sousa. A Crítica da Razão Indolente: Contra o Desperdício da Experiência. 6. ed.
São Paulo: Cortez, 2007, p. 41.

13  BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos Teóricos e Filosóficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(Pós-Modernidade, Teoria Crítica e Pós-Positivismo). In: ________________ (Org.).  A Nova Interpretação
Constitucional: Ponderação, Direitos Fundamentais e Relações Privadas. 3.  ed.  revista.  Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 01-48.
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turno, também pode ser subdividido em duas correntes, a depender da tônica defendida por

cada doutrinador: neoconstitucionalismo teórico e neoconstitucionalismo total, que divergem

entre si quanto à gradação e aos limites de sua atuação14.

São  premissas  do  neoconstitucionalismo  teórico a  oposição  enérgica  ao

positivismo jurídico e ao mesmo tempo ao jusnaturalismo. O Direito, nesta ordem de ideias, é

um sistema aberto15 composto por regras e princípios,  competindo ao intérprete/ aplicador

convencer os seus pares e  também as partes do conflito  quanto ao acerto  de sua decisão,

através da argumentação racional.  O Estado, para o neoconstitucionalista,  deve proceder à

ponderação entre os bens da vida, a fim de realizar a justiça na demanda sob sua análise. A

Constituição  ocupa  o  centro  de  todo  o  ordenamento  jurídico,  fazendo  com que  todas  as

normas  infraconstitucionais  sejam  interpretadas  e  aplicadas  à  luz  da  Carta  Magna,

denominando-se  tal  fenômeno  de  filtragem constitucional16.  Com escólio  em Lenio  Luiz

Streck, é possível até mesmo asseverar que esta mudança de paradigma, quanto à importância

da Constituição no ordenamento jurídico, pode ser comparada à revolução heliocêntrica, de

Nicolau Copérnico17. Deste entendimento também não discrepam Canotilho e Vital Moreira,

ao  afirmarem que  a  “principal  manifestação  da  preeminência  normativa  da  Constituição

consiste em que toda a ordem jurídica deve ser lida à luz dela e passada pelo seu crivo”.18

O  neoconstitucionalismo total,  sustentado por Alfonso Garcia  Figueroa,19

Santiago Sastre Ariza20 e  Lenio  Luiz Streck, admite todas as premissas conquistadas pelo

neoconstitucionalismo  teórico  como  ponto  de  partida,  porém  aprofunda  e  amplia  estas

diretrizes,  imiscuindo-se  em  temas  antes  limitados  à  teoria  política  do  Estado,  sempre

comprometido com as questões da democracia participativa.  Os princípios,  portanto,  agem

14  MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: A Invasão da Constituição. São Paulo: Método, 2008,
Coleção Professor Gilmar Mendes, vol. 7, p. 48.

15  Vide CANARIS, Claus-Wilhelm.  Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito.
Tradução de A. Menezes Cordeiro. 4. ed. Liboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2008, p. 281: “Este sistema
não é  fechado,  mas antes  aberto.  Isto vale tanto para  o sistema de proposições doutrinárias ou 'sistema
científico', como para o próprio sistema da ordem jurídica, o 'sistema objectivo'. A propósito do primeiro, a
abertura significa a incompletude do conhecimento científico, e a propósito do último, a mutabilidade dos
valores jurídicos fundamentais.”

16  SCHIER,  Paulo Ricardo.  Filtragem Constitucional:  Construindo uma Nova Dogmática  Jurídica.  Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 118.

17  STRECK, Lenio Luiz. A Hermenêutica  Filosófica e as Possibilidades de Superação do Positivismo pelo
(Neo)constitucionalismo. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.).  Constituição, Sistemas
Sociais e Hermenêutica: Programa de Pós-Graduação em Direito da UNISINOS: Mestrado e Doutorado.
São Leopoldo: UNISINOS, 2005, p. 153-185.

18  CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital.  Fundamentos da Constituição. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 45.

19  FIGUEROA, Alfonso Garcia. La Teoría del Derecho em Tiempos de Constitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 159-186.

20  ARIZA, Santiago Sastre. La Ciencia  Juridica ante el Neoconstitucionalismo. In: CARBONELL,  Miguel
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 239-258.
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como diretrizes constitucionais contínuas, incidindo a todo momento, mesmo quando há regra

disciplinando a matéria.  Não pretende ser apenas uma teoria do direito, mas um amálgama

entre o direito constitucional e a filosofia do direito, inaugurando um paradigma que nenhum

outro  modelo  jamais  sustentou.  Os  principais  elementos  defendidos  pelo

neoconstitucionalismo total são a argumentação jurídica e outros temas de filosofia de direito

aplicada, como a coerência e razoabilidade, bem como a pretensão de correção do sistema

normativo e as transformações da realidade social pelo Direito. Na dicção de Écio Oto Ramos

Duarte:

Por  sua  vez,  o  desenvolvimento  das  teorias  da  argumentação  jurídica
empreendidas  a  partir  dos  trabalhos  fundacionais  de  Viehweg,  Toulmin,
Perelman e Recaséns Siches,  no princípio dos anos cinquenta  do século XX,
pelas  quais  iniciaram-se  estudos  que  sustentam  a  possibilidade  de  um
pensamento  prático  (racional)  mais  além  da  lógica  dedutiva  e  que,
posteriormente recebeu, por parte de autores como Aarnio, Alexy, MacCormick
ou  Peczenick  um  delineamento  mais  específico  da  atividade  argumentativa
inerente à prática jurídica, inserem-se, numa dimensão política de conexão com
o denominado sentido profundo da democracia [...].21

O  neoconstitucionalismo  teórico  nega  veementemente  a  proposta  do

neoconstitucionalismo total como filosofia do direito e principalmente como filosofia política

do Estado, em face da amplitude exacerbada desta tese.

Estabelecidas  as  vertentes  do  neoconstitucionalismo,  cumpre  adentrar  os

seus elementos fulcrais, para melhor compreensão da relação entre o neoconstitucionalismo e

o controle de políticas públicas.

2.2.2 Elementos

O neoconstitucionalismo na Europa foi resultado da fusão entre os sistemas

constitucionais americano e francês. Do sistema americano, o neoconstitucionalismo herdou

as premissas da supremacia constitucional e a ênfase na garantia jurisdicional. Da Revolução

Francesa, absorveu a característica de ser a Constituição considerada norma fundamental de

caráter vinculante e direcionada para o futuro,  bem como de ser um texto mais prolixo e

pormenorizado, pois visa estabelecer programas e metas para o Estado.

No Direito americano, há uma verdadeira reverência por parte da doutrina e

21  DUARTE,  Écio Oto  Ramos;  POZZOLO,  Susanna.  Neoconstitucionalismo  e  Positivismo  Jurídico. São
Paulo: Landy Editora, 2010, p. 57-58.
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da jurisprudência com relação à Constituição Federal,  carta política que tornou concreto o

Estado federal e as garantias fundamentais. A Constituição, portanto, ocupa o ápice de todo o

ordenamento, e deve ser protegida e resguardada pelo Poder Judiciário, que exerce importante

papel no cenário político, social e jurídico do país.

No direito francês, oriundo do projeto revolucionário que alterou os rumos

de todo o Ocidente, a Constituição é um documento extenso e minudente, que se destina a

estipular os programas e metas a serem perseguidos pelo Estado, possuindo força vinculante

em relação à elaboração ou execução de leis, programas de governo, políticas públicas e toda

sorte  de  atos  legislativos  ou  administrativos,  ressaltando-se  ainda  a  força  vinculante

horizontal,  ou  seja,  nas  relações  entre  particulares.  Na  Constituição  americana,  ao  revés,

extremamente sintética, somente são determinadas as regras formais e procedimentais para a

atuação do Estado.

O  neoconstitucionalismo,  contudo,  apesar  de  absorver  características  do

constitucionalismo americano e francês,  sequer é mencionado na doutrina e jurisprudência

dos EUA e é ainda refutado na França, contraditoriamente.

Segundo Ricardo Guastini,  existem sete condições para que se verifique a

constitucionalização  do  Direito.  São  três  condições  formais:  uma  constituição  rígida,  a

presença de uma jurisdição constitucional e a força vinculante da constituição. As condições

materiais  seriam  a  aplicação  direta  das  normas  constitucionais,  a  sobreinterpretação,  a

interpretação  conforme  a  constituição  e  a  influência  da  constituição  sobre  as  relações

políticas.22

Em conhecida classificação, Ana Paula de Barcellos delineia a existência de

cinco  elementos  do  neoconstitucionalismo23.  Do  ponto  de  vista  metodológico-formal,  o

movimento  doutrinário  está  alicerçado  em três  premissas  básicas:  a)  a  normatividade  da

Constituição, ou seja,  o reconhecimento de que as disposições constitucionais são normas

jurídicas  e,  como tal,  imperativas;  b)  a  superioridade da Constituição  sobre o restante da

ordem jurídica (cuidando-se de Constituições rígidas); e c) a centralidade da Constituição nos

sistemas jurídicos, de modo que os demais ramos do direito devem ser interpretados à luz do

que dispõe a Carta Magna. Sob a ótica material, assenta-se em duas teses fundamentais: a) a

incorporação explícita de valores e opções políticas nos textos constitucionais, especialmente

22  GUASTINI,  Riccardo.  La  “Constitucionalización”  del  Ordenamiento  Juridico:  El  Caso  Italiano.  In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 49-74.

23  BARCELLOS,  Ana  Paula  de.  Neoconstitucionalismo,  Direitos  Fundamentais  e  Controle  das  Políticas
Públicas. In:  NOVELINO, Marcelo (org.).  Leituras Complementares em Direito Constitucional. Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 131-152.
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no tocante à  dignidade humana e aos direitos fundamentais; e  b)  a expansão  de conflitos

específicos e  gerais  existentes dentro do  próprio  sistema constitucional,  ou seja,  conflitos

específicos  entre  princípios  ou  entre  direitos  fundamentais  de  mesma  hierarquia

constitucional,  bem como  o  conflito  geral  sobre  o  próprio  papel  da  Constituição,  entre

substancialistas e procedimentalistas24.

A sistematização  mais  abrangente  e  mais  consentânea  com  a  moderna

doutrina,  contudo,  foi  traçada  por  Écio  Oto  Ramos  Duarte,  forte  nas  lições  da  doutrina

espanhola e italiana sobre a matéria, desde Alfonso García Figueroa, passando por Luís Prieto

Sanchís, Santiago Sastre Ariza, Paolo Comanducci e Ricardo Guastini, até Susanna Pozzolo.25

A primeira  tese  sufragada  pelo  neoconstitucionalismo  é  denominada  de

sincretismo  ou ecletismo  metodológico, significando  que  a  exegese,  a  hermenêutica  e  a

aplicação das normas jurídicas não obedecem a um único método previamente determinado

pelo operador, mas comportam a utilização de diferentes métodos, consentâneos com o caso

concreto. Em outras palavras, a metodologia empregada terá cunho relativo e não absoluto, e

sempre estará sujeita a condicionantes temporais, históricas e culturais.

A  perspectiva principiológica do Direito26,  por seu turno, informa  que o

Direito, concebido como um ordenamento fechado pela teoria positivista,  é na verdade um

sistema aberto de regras e princípios, sendo que estes últimos são responsáveis pela conexão

entre as esferas moral e jurídica. Em consonância com o pensamento de Ronald Dworkin, as

regras são normas jurídicas das quais se extraem consequências jurídicas específicas, ou seja,

uma vez ocorridos os fatos descritos em seu enunciado, a consequência jurídica é tangível e

delimitada.  Dos  princípios,  ao  contrário,  não  se  extraem  consequências  específicas,

automáticas; apenas enunciam uma razão que conduz ao argumento em uma certa direção27.

Por  exemplo,  do  princípio  da  proteção  do  hipossuficiente,  em causas  trabalhistas,  não  é

24  Segundo Ana Paula  Barcellos,  “trata-se  da  oposição  entre  duas  ideias  diversas  acerca  desse  ponto.  A
primeira  delas  sustenta  que  cabe  à  Constituição  impor  ao  cenário  político  um  conjunto  de  decisões
valorativas  que se  consideram essenciais e  consensuais.  Essa  primeira concepção pode ser  descrita,  por
simplicidade, como substancialista. Um grupo importante de autores, no entanto, sustenta que apenas cabe à
Constituição garantir o funcionamento adequado do sistema de participação democrático, ficando a cargo da
maioria,  em cada momento histórico,  a  definição de  seus  valores e  de suas opções  políticas.  Nenhuma
geração poderia impor à seguinte suas próprias convicções materiais.  Esta segunda forma de visualizar  a
Constituição pode ser designada de procedimentalismo”. Para maiores esclarecimentos, vide BARCELLOS,
Ana  Paula  de.  Neoconstitucionalismo,  Direitos  Fundamentais  e  Controle  das  Políticas  Públicas.  In:
NOVELINO,  Marcelo (org.).  Leituras  Complementares  em Direito  Constitucional.  Direitos  Humanos  e
Direitos Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 131-152.

25  DUARTE,  Écio Oto  Ramos;  POZZOLO,  Susanna.  Neoconstitucionalismo  e  Positivismo  Jurídico. São
Paulo: Landy Editora, 2010, p. 63-73.

26  Écio Oto Ramos Duarte denomina esta característica de principialismo, nomenclatura que não nos parece
adequada, porque ordinariamente relacionada à bioética, não ao neoconstitucionalismo.

27  DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 40-42.
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possível extrair uma consequência automática, em abstrato; mas num caso concreto, o juiz

poderá deferir ou indeferir determinado pedido, sob este fundamento, porquanto a conduta em

sentido  diverso  violaria  o  seu  enunciado.  Da  regra  que  estabelece  o  direito  a  horas

extraordinárias,  por  exemplo,  pode-se  extrair  uma  consequência  específica:  uma  vez

extrapolada  a  jornada  diária  ou  semanal,  faz  jus  o  empregado  ao  pagamento  das  horas

laboradas, com adicional de no mínimo cinquenta por cento.

Desta conceituação extraem-se ilações muito relevantes. A primeira é de que

as regras são logicamente aplicadas à maneira do tudo-ou-nada (all or nothing)28. Significa

que, num caso concreto, ou uma regra é válida e deve incidir sobre a hipótese fática, ou não é

válida e não se aplica.

Ao  se  deparar  com uma regra,  o  jurista  deve  observar  se  os fatos nela

estabelecidos como premissa de incidência se encontram consumados na realidade concreta;

uma  vez  verificada  a  hipótese,  a  norma  incide  de  forma  imediata,  ordinariamente  por

subsunção, não dando margem a elaborações mais sofisticadas acerca de sua incidência.  A

regra,  portanto,  pode ser  válida ou inválida  para  o  caso  vertente.  Existindo  colisão  entre

regras,  somente uma  delas  prevalecerá,  pelos postulados de que  a  lei  posterior  revoga a

anterior,  a  lei  especial  sobrepõe-se  à  geral  e  pelo  princípio  máximo  da  hierarquia,  cujo

enunciado é de que as regras de maior hierarquia devem sempre prevalecer.

Os princípios, ao revés, densificam uma carga valorativa e abrigam decisões

políticas. Por esta razão, a colisão entre princípios não se resolve pela exclusão de um deles,

mas pela ponderação, ou seja, utiliza-se uma técnica pela qual se busca estabelecer o pesos de

cada um dos princípios envolvidos29. Na decisão, serão contrabalançados os princípios, para

determinar em que medida cada um irá ceder em função do outro, porquanto  ambos serão

aplicados  e  terão  incidência  sobre  o  caso  concreto.  Em  algumas  hipóteses,  todavia,  a

interpretação pode conduzir à ilação de que o afastamento de um dos princípios estabeleceria

a decisão mais  justa; este  é  um caso possível e  até  admissível,  em face da flexibilidade,

maleabilidade e indeterminação que caracterizam os princípios. Como ensina Robert Alexy,

regras  veiculam  mandados  de  definição,  ao  passo  que  os  princípios  são  mandados  de

otimização.  As  regras,  destarte,  possuem  natureza  jurídica  biunívoca,  ou  seja,  somente

admitem duas situações: ou são válidas e se aplicam à hipótese, ou não se aplicam porque

inválidas.  Quanto aos princípios,  é  possível uma  aplicação  por  gradações mais  ou menos

28  DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39. Tudo ou nada.
Tradução nossa.

29  Idem, ibidem, p. 42-44.
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intensas, de acordo com a possibilidade fática, sem o comprometimento de sua validade30.

Cumpre destacar, contudo, que a corrente positivista sempre reconheceu a

existência dos princípios; o que se modifica na atualidade é a importância que desempenham

no  ordenamento  jurídico  e  o  reconhecimento  de  sua  normatividade,  ou seja,  de  que têm

eficácia direta e imediata.

Intimamente relacionada à perspectiva principiológica do Direito encontra-

se a característica de  utilização de juízos de ponderação para solução de  casos difíceis. A

doutrina positivista propugna que, em situações nas quais não existe uma regra específica a

regulamentar  as condutas no  ordenamento  jurídico,  abrir-se-ia  para o  juiz  a  faculdade  de

exercício  de verdadeiro  poder  discricionário,  que iria  criar  regras –  e  criar  no sentido  de

inovar, de ser inédito. Para os adeptos do neoconstitucionalismo, todavia, a solução dos casos

difíceis encontra-se no exercício legítimo, razoável e fundamentado do juízo de ponderação,

ocupando a teoria da argumentação papel fulcral no desenlace do litígio31. Assim, para que o

Estado-Juiz  aplique  um  determinado  princípio  em  detrimento  de  outro,  é  imperiosa  a

fundamentação dos elementos sopesados,  de modo que possa convencer o seu público,  na

dicção  habermasiana,  da  veracidade,  inteligibilidade  e,  precipuamente,  da  Justiça  de  sua

decisão.

Urge elucidar, todavia, que não há uma negativa de utilização dos métodos

tradicionais  de  aplicação  de normas  (cronológico,  hierárquico  e  de especialidade),  mas  o

reconhecimento de sua insuficiência nos casos difíceis.

A  concepção  do  Estado  como  garantidor  e  promotor  dos  direitos

fundamentais,  também  denominada  de  estatalismo  garantista,  é  a  tônica  do

neoconstitucionalismo,  que reforça a necessidade de que a instituição pública abandone a

postura de neutralidade ou de mero garantidor das “regras do jogo”. O Estado, nesta ordem de

ideias,  passa a  adotar políticas públicas,  programas de governo ou normas regulamentares

com  o  intuito  de  concretização  dos  direitos  fundamentais,  à  luz  da  normatividade  dos

princípios. Esta característica, portanto, assume relevância nodal para a questão do controle

judicial de políticas públicas, na medida em que se torna possível exigir, perante o Judiciário,

a efetivação de direitos.

A mudança de paradigma, por outro lado, reflete ainda na necessidade de

um judicialismo ético-jurídico, ou seja, comprometido com a ética e a cidadania, e não apenas

com a aplicação de técnicas de subsunção dos fatos à norma. Relaciona-se esta característica
30  ALEXY, Robert.  Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros,

2008, p. 81 et seq.
31  DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 50-56.
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com a superação do mito da neutralidade do julgador e com a exigência de critérios racionais

de  controle  do  conteúdo  substancial  das  normas.  A questão  da  validade  dos  enunciados

prescritivos, portanto, torna-se menos relevante do que o conteúdo axiológico neles veiculado.

Quanto  à  hermenêutica,  adota  o  neoconstitucionalismo  a  tese  de  que  a

interpretação deve obedecer a critérios diferentes dos tradicionais, que são insuficientes para

elucidação  de  toda  a  carga  valorativa  do  enunciado  linguístico.  Há,  destarte,  uma

especificidade interpretativa. Afirma-se  a  insuficiência  dos  métodos  tradicionais  de

interpretação (métodos gramatical, lógico, sistemático, histórico, teleológico, etc.), porém não

há que se cogitar da negativa de sua utilização. Ao  contrário,  os critérios tradicionais são

conjugados  a  outros  princípios,  tais  como  o  princípio  da  unidade  da  Constituição,  da

concordância  prática,  do  efeito  integrador,  da  correção  funcional,  da  coloquialidade,  da

máxima efetividade, da proporcionalidade, da interpretação conforme a Constituição, entre

muitos  outros,  para  deslinde  do  sentido  e  alcance  das  normas  constitucionais.  Esta

característica  está  também imbricada  à  questão  da  interpretação valorativa  ou  moral  da

Constituição,  que  pretende  alcançar  o  seu  conteúdo  material  a  partir  de uma  revisitação

construtiva dos valores vigentes em um regime democrático. É rechaçada a ótica tecnicista da

Carta  Magna.  O  texto  que  plasma  direito  fundamental,  por  conseguinte,  não  pode  ser

interpretado à margem de critérios sociais, morais, éticos, culturais, históricos e econômicos;

ao revés, deve ser construído e ponderado de acordo com a realidade fática, porém ao mesmo

tempo projetando-a para o futuro, no escopo de realização destes mesmos direitos.

Em face da densidade das teses ora suscitadas, o tópico sobre os aludidos

elementos será desenvolvido em capítulo específico sobre interpretação constitucional.

Como  já  asseverado,  propugna  o  neoconstitucionalismo  a  superação  do

positivismo,  na  medida  em que  compreende  o  Direito  como  sistema  aberto  de  regras  e

princípios.  Supera,  portanto,  o  paradigma  de  limitação  do  jurista  à  mera  descrição  do

ordenamento, sem poder criativo na aplicação das normas, bem como o distanciamento e a

neutralidade, que impedem a consecução da igualdade substancial. Atrelado a esta superação

encontra-se o  primado da força normativa da Constituição, ou seja, a convicção de que as

normas constitucionais são efetivamente normas, e não simples programas ou ideais a serem

cumpridos algum dia pelo Estado. Por esta razão, são dotadas de coercibilidade e possuem

instrumentos  adequados  para  sancionar  a  sua  violação.  Incumbe  ao  operador  do  Direito,

portanto,  conferir  a  máxima  efetividade  às  normas  constitucionais,  especialmente  quando

tratarem de direitos sociais. É a consagração da tese de que o Direito não é uma superestrutura

ideológica  destinada  a  manter  o  status  quo e  a  conservar  suas  instituições  e  elites;  pelo
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contrário,  deve  ser  compreendido  como  instrumento  de  transformação  social.  Destaca-se,

assim,  o  pragmatismo inerente  à  concepção  neoconstitucionalista,  no  sentido  de  que  as

normas constitucionais devem ser aplicadas e efetivadas, destinando-se à vida prática e não ao

mero discurso ou ao diletantismo intelectual.

Por  derradeiro,  o  neoconstitucionalismo  ainda  traz  a  invocação  de  um

conteúdo material e axiológico para a grundnorm. De acordo com o pensamento kelseniano,

o critério de validade de uma norma jurídica é precisamente a sua derivação de uma outra

norma  também válida,  encontrando-se  do  ápice  da  pirâmide  do  ordenamento  jurídico  a

denominada  grundnorm, ou norma fundamental,  da qual derivariam todas as outras, e que

poderia  açambarcar  qualquer  conteúdo  ético  ou  moral,  indiferentemente.  O

neoconstitucionalismo  afasta  esta  neutralidade  e  afirma  que  a  norma  fundamental  deve

possuir um conteúdo moral e que todo o sistema de normas deve ser avaliado de acordo com a

pretensão de correção e de justiça.

Estas  são,  por  conseguinte,  as  características  primaciais  do

neoconstitucionalismo, deslocando-se a questão da interpretação constitucional para capítulo

específico.

2.2.3 Elementos do Neoconstitucionalismo Afetos ao Controle de Políticas Públicas

Uma vez delineados os principais elementos do neoconstitucionalismo, com

espeque na doutrina espanhola e italiana,  urge pormenorizar alguns aspectos relevantes de

dois elementos que interessam sobremaneira e estão intimamente relacionados ao controle de

políticas  públicas:  a  força  normativa  da  Constituição  e  a  ampliação  da  jurisdição

constitucional.

Até  o  início  do  século  XX,  ainda  se  fazia  tabula  rasa das  normas

constitucionais, relegando-as ao papel de simples normas de conformação procedimental do

Estado de Direito. A concretização da Constituição, portanto, estava condicionada à liberdade

do legislador para elaboração da norma infraconstitucional e à discricionariedade do gestor

público,  sendo  negado  ao  Judiciário  papel  relevante  para  materialização  dos  direitos

fundamentais.

Atualmente, tornou-se indene de dúvidas a força vinculante da Constituição

e o caráter obrigatório  de suas normas,  tendo sido pioneiro quanto a este entendimento o
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alemão Konrad Hesse32. Assevera o referido autor que a Constituição não é uma simples folha

de papel, como assinalado por Lassalle33; ao contrário, possui uma força normativa própria,

que a torna um verdadeiro fator real de poder. A sua força normativa não está condicionada

apenas à sua adaptabilidade aos fatos concretos e forças políticas da época de sua vigência.

Como existe a interdependência entre o texto e a realidade, a Constituição jurídica acaba por

se converter em força ativa, pois embora não possa realizar nada, por si só, pode impor tarefas

- e a realização destas tarefas contribui ainda mais para a relação de interdependência, num

círculo virtuoso. Assegura o mestre:

[…]  A Constituição  não  configura,  portanto,  apenas  expressão  de  um  ser,  mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condições
fáticas  de  sua  vigência,  particularmente  as  forças  sociais  e  políticas.  Graças  à
pretensão  de  eficácia,  a  Constituição  procura  imprimir  ordem  e  conformação à
realidade política e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relação a ela, não se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficácia das condições sócio-políticas e econômicas.
A força  condicionante da  realidade e a normatividade da Constituição podem ser
diferençadas;  elas  não  podem,  todavia,  ser  definitivamente  separadas  ou
confundidas.34

A relação entre realidade social e Constituição, portanto, é dialética – um

eterno e ininterrupto ir  e vir, que em muito se aproxima do método progressivo-regressivo

preconizado por Jean Paul Sartre35.

32  HESSE, Konrad. A Força Normativa da Constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 15-19.

33  LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituição? Tradução de Ricardo Rodrigues Gama. 3. ed. Campinas:
Russell Editores, 2009, p. 46.

34  HESSE, Konrad. Op. cit., p. 15.
35   Vide SARTRE, Jean-Paul.  Questão de Método.  Traduções de Rita Correia Guedes, Luiz Roberto Salinas
Forte, Bento Prado Jr. 3. ed. São Paulo: Nova Cultural, 1987 (Coleção Os Pensadores). O método progressivo-
regressivo,  num  conceito  genérico,  é  a  relação  dialética  entre  subjetividade  e  história.  De  acordo  com  a
concepção  marxista,  à  qual  Sartre  se  opõe,  o  indivíduo  é  um produto  das  condições  sociais,  históricas  e
econômicas do meio em que vive, sendo determinado o seu comportamento pelas condições materiais objetivas,
tais como a divisão social do trabalho, as relações de produção e o seu papel na cadeia econômica. O homem, em
resumo,  é  produto de  seu  meio,  não possuindo capacidade e  nem vontade suficientes  para  escapar  a  este
determinismo. Sartre critica o marxismo, afirmando que as condições objetivas determinam o comportamento do
homem; porém, em contrapartida, o homem também faz a história, influindo no seu meio social através de sua
liberdade. Existe, portanto, uma relação dialética entre a subjetividade e a realidade concreta, não se constituindo
em uma via de mão única, mas bilateral.

Assim, o método progressivo-regressivo afirma que, no sentido progressivo (ou sintético, porque parte
do geral para o individual), a realidade concreta exerce sua influência e domínio sobre o homem, estabelecendo
premissas para o seu comportamento, numa relação que nega o determinismo absoluto, porém jamais olvida a
importância ingente destas condições materiais sobre a  individualidade. No sentido regressivo (ou analítico,
porque parte do individual para o geral), o indivíduo exerce influência sobre o meio social, por causa de suas
escolhas e de sua liberdade ontológica, e transforma estas condições materiais, assumindo a responsabilidade
pelos seus atos.  E este processo é um ir  e vir  dialético e ininterrupto,  que deve ser  visualizado como uma
unidade, somente podendo ser explicado desta maneira (primeiro em um sentido e depois em outro) por questões
didáticas.

Em síntese, o método progressivo-regressivo sartreano trabalha sempre com o conceito de dialética, ao
passo que o método marxista concatena a sua lógica pela causalidade. É imperioso, contudo, destacar que, para
Sartre,  não  há  uma  eliminação  das  forças  da  realidade  concreta,  mas  diferentes  efeitos  em  diferentes
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Quanto à ampliação da jurisdição constitucional, é imperioso notar que, em

período anterior a 1945, prevalecia na Europa continental um modelo de supremacia do Poder

Legislativo,  com inspiração  na doutrina inglesa de supremacia do Parlamento,  herdada da

Revolução Gloriosa de 168836. Após a Segunda Guerra Mundial,  contudo, este modelo foi

sendo  paulatinamente  abandonado,  dando  lugar  ao  modelo  americano  de  supremacia  da

Constituição.

Este  modelo,  também  denominado  de  judicial  review,  confere  maior

relevância ao Poder Judiciário, como garantidor dos direitos fundamentais e do sistema de

freios e contrapesos, tornando efetivamente os direitos individuais e sociais matéria de cunho

jurídico.  Neste  contexto,  diversos  países  da  Europa  criaram um Tribunal  Constitucional,

inserido  ou  excluído  da  estrutura  do  Poder  Judiciário,  a  depender  da  confiança  que  era

depositada  nos  juízes37.  Atualmente,  na  Europa,  apenas  o  Reino  Unido  e  Holanda  ainda

mantêm o modelo de supremacia do Parlamento, sem adoção do sistema do judicial review.

Na França,  contudo, diferentemente dos demais  países  da Europa,  houve

séria  resistência  ao  sistema  de  controle  judicial  de  constitucionalidade,  cujos  reflexos  se

fazem  sentir  até  os  dias  atuais38.  Na  época  da  Revolução  Francesa,  os  juízes  eram

provenientes da aristocracia; eram membros da elite nomeados pelo rei.  Esta circunstância,

aliada ao fato de que prevalecia o  entendimento de que a lei representava o consenso da

maioria e  a vontade popular,  fez com que houvesse muita desconfiança em um Poder não

popular que pudesse modificar as leis elaboradas pelos representantes do povo. Como anota

Streck, os revolucionários conferiam importância apenas ao Legislativo e ao Executivo, pois a

subjetividades.
A compreensão do método progressivo-regressivo não pode ser  feita  sem a noção de  que,  embora

esquematicamente  se configure  como um eterno vaivém,  no mesmo plano,  em verdade a  sua  visualização
espacial  deve  ser  realizada  como  uma  ESPIRAL: na  ida,  a  realidade  objetiva  estabelece  premissas  do
comportamento do indivíduo e exerce influência sobre o seu cotidiano; na volta, o indivíduo também exerce
influência sobre o meio, pela sua liberdade, mas não sobre aquela mesma realidade de antes, mas sobre outras
condições objetivas, já transformadas por outras conjunturas econômicas e históricas e por outras subjetividades;
que por  seu  turno retornarão a  influenciá-lo em seus  projetos,  que já  não serão mais  os  mesmos,  e  assim
sucessivamente, num movimento de espiral, porque sempre ascendente e porque nunca haverá uma realidade
concreta idêntica àquela do ponto de partida, nem uma individualidade idêntica à do ponto de chegada (que se
transforma novamente em ponto de partida, e assim por diante).

De forma análoga acontece com o texto das normas constitucionais: é influenciado pelas condições
sociais  e  econômicas  e,  ao mesmo tempo,  exerce  influência  sobre  elas,  em  relação dialética,  sempre num
movimento de espiral. Neste diapasão, é possível asseverar que a concepção de Lassale, que apenas considera a
determinação da Constituição pelos fatores reais de poder, aproxima-se do determinismo marxista, ao passo que
a teoria normativa da Constituição, de Konrad Hesse, está mais consentânea com a visão dialética de Sartre.
36  CUNHA JÚNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador; Juspodivm, 2009, p. 267-268.
37  Em 1951, foi criado o Tribunal Constitucional Federal Alemão; em 1956, o italiano, e em seguida diversos

países seguiram o mesmo exemplo.
38  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.

189.
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função jurisdicional consistia na mera realização de silogismo entre a lei e o fato concreto,

sendo o juiz tão-somente la bouche qui pronounce les paroles de la loi. É por esta razão que,

no sistema francês, em contraste com o direito americano, o controle de constitucionalidade é

feito por um órgão de natureza política39.

De acordo com o modelo de controle difuso de constitucionalidade, que tem

a  sua  gênese  no  judicial  review americano,  o  poder  de  controle  das  normas

infraconstitucionais  pertence  a  todos  os  órgãos  do  Poder  Judiciário,  que  o  exercitam

incidentalmente, quando decidem as causas de sua competência. O modelo concentrado, por

seu turno, determina que o controle de constitucionalidade será exercido por um único órgão,

que não julga nenhum caso singular, mas somente o problema abstrato de compatibilidade

material e procedimental entre um lei e uma norma da Constituição. Este órgão, denominado

de Tribunal Constitucional na maioria dos países da Europa, por vezes se constitui na cúpula

do Poder Judiciário, por vezes encontra-se à parte de sua estrutura.

No Brasil, a Constituição de 1988 manteve a fórmula de controle misto de

constitucionalidade, adotando-se os dois sistemas: controle difuso (incidental e concreto) e

controle concentrado no Supremo Tribunal Federal (direto e abstrato). O controle difuso de

constitucionalidade existe no ordenamento jurídico pátrio  desde a Constituição de 1891; o

concentrado, por outro lado, foi introduzido na ordem constitucional através da Emenda n. 16,

de 1965. Assim, discorre Marcelo Figueiredo:

A doutrina  constitucional  moderna  forjou  engenhosa  construção  a  fim  de
controlar  o  conteúdo  da  lei,  da  atividade  legislativa,  a  fim de  limitá-la  às
fronteiras  traçadas  na  Constituição.  Tal  função  de  controle  é  atribuída  à
jurisdição constitucional, que, modernamente, é exercida ora por Tribunais ou
Cortes  Constitucionais  (com  a  tônica  ao  modelo  concentrado  de
constitucionalidade  de  inspiração  europeia)  ora  por  juízes  e  Tribunais
difusamente, fruto da construção norteamericana.

Ainda à guisa de explanação inicial, cumpre alertar que o controle pretendido
não é “formal”.  Deseja-se mais do que nunca  a  defesa  da Constituição,  não
como  mero  instrumento  normativo  “frio”,  mas  como  expressão  de  valores
sociais, políticos, como um sistema axiológico “vivo” e dinâmico que pauta e
conduz a ação do legislador e do administrador. Quer-se a máxima efetividade a
partir do modelo traçado pelo poder constituinte, mero delegado do povo.40

Em síntese, portanto, é a partir da superação do paradigma positivista que às

normas  constitucionais  passam a  ser  atribuídos  efeitos  concretos,  independentemente  da

atuação legislativa ou da administração pública, e a preponderar o entendimento de que os

39  STRECK, Lenio Luiz.  Jurisdição  Constitucional  e  Hermenêutica: uma Nova Crítica ao Direito.  Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 276-277.

40  FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle da Moralidade na Constituição. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 113.
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direitos sociais fundamentais não são um compromisso dilatório.

2.3 Neoconstitucionalismo e Ativismo Judicial Americano

A  doutrina  americana,  de  forma  geral,  não  se  reporta  ao

neoconstitucionalismo, porquanto o próprio movimento doutrinário do positivismo não teve

grande repercussão  nos EUA,  como na  Europa  continental,  considerando-se  a adoção  do

sistema de common law. Assim, predomina na jurisprudência dos Estados Unidos a força dos

precedentes, sendo que as grandes discussões reportam-se: a) à amplitude das competências

dos  Estados  e da  Federação,  e  b)  às  posturas  quanto à interpretação  da  Constituição,  se

conservadores ou propensas a um maior ativismo judicial.

No  mesmo  momento  histórico  em  que  o  positivismo  influenciou  o

pensamento jurídico na Europa (da segunda metade do século XIX até a segunda metade do

século XX), floresceu nos Estados Unidos a denominada Escola do Realismo Jurídico, cuja

principal  premissa  era  a  de  que  os  juízes  primeiro  decidiam  e  depois  procuravam  os

fundamentos  jurídicos  para  sua  escolha,  que  tinha  uma  tônica  eminentemente  pessoal,

influenciada pelas suas preferências e idiossincrasias, bem como por seu estado de ânimo no

momento de sentenciar. Segundo Bobbio, o grande mentor intelectual das correntes realistas

modernas foi Oliver Wendell Holmes, por muitos anos Juiz da Suprema Corte dos Estados

Unidos, que desmistificou o tradicionalismo jurídico das cortes e introduziu uma interpretação

evolutiva do Direito, mais sensível às mudanças sociais41.

Jerome  Frank  foi  o  grande  impulsionador  da  doutrina,  e  levou  suas

conclusões  mais  adiante  que  o  Juiz  Holmes.  Asseverou  que  as  sentenças  judiciais  são

desenvolvidas  retrospectivamente  a  partir  de  conclusões  previamente  formuladas42;  desta

sorte,  a  subsunção  dos fatos à  norma  faz  parte  de um mito,  derivado de uma  espécie  de

aceitação  infantil  frente ao  princípio  da autoridade, que precisa  ser  superado, vez que as

decisões estão baseadas nos impulsos do juiz,  fundados em fatores individuais,  como pré-

juízos políticos, econômicos ou morais43.

Historicamente,  verifica-se  que  um  dos  maiores  entraves  ao  ativismo

judicial  americano,  até  o  início  do  século  XIX,  era  precisamente  o  forte  sentimento  de
41  BOBBIO, Norberto. Teoría General del Derecho. 2.ed. Bogotá: Temis, 1999, p. 36.
42  FRANK, Jerome. Law and the Modern Mind. Birmingham: The Legal Classics Library, 1985, p. 101.
43  Idem, ibidem, p. 103-105.
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independência  entre  os  Estados  que  compunham a  Federação,  no  sentido  de  rechaçar  a

interferência  do  Poder  Judiciário  Federal  nas  leis  estaduais,  negando  a  possibilidade  de

declaração de eventual inconstitucionalidade.

Sob a presidência  do  Juiz  John Marshall,  a  Suprema  Corte decidiu  dois

casos  que  modificaram a  sua  história:  Willian  Marbury v.  James  Madison,  de  1803  e  o

McCulloch v.  Maryland, de 181644. No primeiro, ficou assentado o poder do Judiciário  de

controlar  os  atos  do  Poder  Legislativo  e  do  próprio  Executivo,  podendo  declará-los

inconstitucionais.  No  segundo, ficou  estabelecida a supremacia  do  direito  federal sobre o

direito estadual, através da cláusula dos poderes próprios e necessários, tendo sido decidido

que a cobrança de um imposto estadual em face do Banco Central significaria a limitação dos

poderes da União, implícitos ou explícitos.

É necessário afirmar, todavia, que o ativismo judicial nos Estados Unidos

nem sempre teve conotação progressista ou de afirmação de direitos fundamentais. No caso

Dred Scott v.  Sandford, de 1857, sob a presidência do Juiz Taney, decidiu a Suprema Corte

que os negros e seus descendentes, escravos ou não, não eram cidadãos, não eram tutelados

pela  Constituição, e  sequer  poderiam pleitear  em Tribunais45.  A decisão  prosseguiu  ainda

afirmando que o Congresso Nacional não tinha o poder de proibir a escravidão nos Estados, e

que os cativos,  assim como a propriedade móvel ou imóvel, não poderiam ser retirados de

seus  titulares  sem o  devido  processo  legal.  A decisão  foi  revogada  pela  Décima  Quarta

Emenda Constitucional,  em 1868. O mesmo conservadorismo pode ser observado no caso

Hammer  v.  Dagenhart,  de  1918,  sobre  trabalho  infantil,  no  qual  o  Supremo  considerou

inconstitucional  uma  lei  federal que  proibia  o  transporte de  mercadorias  de  fábricas  que

empregassem crianças.

O ativismo judicial teve o seu apogeu, em matéria de garantia de direitos

fundamentais,  no  período  compreendido  entre  os  anos  50  e  70  do  século  XX.  São

paradigmáticas as decisões nos casos Brown v. Board Education, de 1954, em que se pôs fim

à doutrina do  equal but separate  e se introduziu a dessegregação racial46;  também no caso
44  CUNHA JÚNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 269-274.
45  GRAU, Eros Roberto.  Ensaio e Discurso sobre a Interpretação/ Aplicação do Direito. 5. ed. São Paulo:

Malheiros, 2009, p. 127.
46  Conquanto a Décima Quarta Emenda tenha conferido cidadania aos afro-descendentes norte-americanos,

ficou consolidada durante muitas décadas a doutrina do equal but separate, que preconizava uma “igualdade”
de direitos entre brancos e negros, porém com a separação em lugares públicas, escolas, hospitais, etc. No
caso, Linda Brown era uma aluna da terceira série forçada a caminhar mais de 1,6 quilômetros para estudar
em uma escola para afroamericanos, enquanto existia uma escola para brancos a apenas sete quarteirões de
sua casa. A ação foi proposta em face do Distrito Escolar da cidade de Topeka, no Kansas, em nome de Linda
Brown,  e  teve  o  apoio  da  NAACP (National  Association  for  the  Advancement  of  Colored  People  –
Associação Nacional para o Progresso das Pessoas de Cor), uma importante entidade civil de defesa dos
direitos raciais nos EUA. Na decisão, a Suprema Corte asseverou que a doutrina do equal but separate jamais
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Mapp v.  Ohio, de 1961, em que se determinou que quaisquer provas obtidas por buscas e

apreensões em violação à Constituição Federal seriam inadmissíveis numa Corte Estadual. Já

no  caso  Gideon  v.  Wainright,  de  1963,  foi  estabelecido  o  pleno  direito  de  defesa,

especialmente a presença de um advogado durante o julgamento. Em Miranda v. Arisona, de

1966, de que resultou a famosa Miranda rule, ficou assente a regra de que o acusado, ao ser

preso, pode permanecer calado e exigir a presença de um advogado47.

A  demanda  judicial  que  causou  maior  fragor  e  convulsão  sociais,

inquestionavelmente, foi o caso Roe v. Wade, no qual litigavam Norma L. McCorvey, que

então utilizava o pseudônimo de Jane Roe, para preservação de sua identidade, e o Promotor

do  Condado  de  Dallas,  no  Texas,  Henry Wade,  acerca  da  realização  de  um aborto  que,

segundo a autora,  havia sido decorrente de um estupro. Na época, a lei estadual do Texas

proibia o aborto, somente permitindo-o em caso de risco para a vida da gestante. A Suprema

Corte decidiu pela realização do procedimento, em 1973, sob fundamento de que o feto não

gozava de proteção constitucional e que, portanto, a lei não poderia impedir a sua remoção do

ventre materno. O segundo argumento foi o de que a proibição do aborto infringia o direito à

privacidade da mulher. A decisão termina por classificar a gestação em três trimestres: durante

o primeiro trimestre, o Estado não poderia proibir o aborto, e somente poderia regulamentá-lo

como faz  com relação  a outros procedimentos médicos ordinários; no  segundo  trimestre,

também não seria admissível a proibição do aborto, porém a sua regulamentação poderia ser

mais rigorosa, em face da necessidade de proteção da saúde da mulher. No último estágio, por

seu turno, poderia a lei estadual proibir o aborto, mas apenas se necessário para preservar a

vida ou a saúde da gestante. Esta sentença, que foi interpretada como a legalização do aborto

nos EUA, não chegou a ser executada, entretanto, porque a criança já havia nascido quando

de sua prolação48. Em 1987, porém, Norma McCorvey admitiu ter mentido para o Tribunal no

escopo de acelerar o processo, pois teria havido consentimento na relação sexual que originou

a gravidez.

Em  síntese,  portanto,  é  mister  considerar  que  a  questão  do

neoconstitucionalismo diz respeito primordialmente a países de civil law, nos quais o direito é

geralmente identificado com a lei. Nos países de  common law, ao revés, a lei é uma fonte

subsidiária  em  face  do  Direito  criado  pela  magistratura.  Por  esta  razão,  os  juízes  são

iria proporcionar aos afroamericanos o mesmo padrão de qualidade das escolas para brancos.
47  ROCHA,  Lincoln  Magalhães.  Federalismo e Ativismo Judicial  nos  EE.  UU. Revista da  Faculdade de

Direito da Universidade Federal de Uberlândia, n. 14, vol. 2, 1985, p. 265-284.
48  CHEMERINSKY, Erwin. Constitucional Law: Principles and Policies. 3. ed. New York: Aspen Publishers,

2006, p. 820-822.
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impulsionados a orientar e modernizar o Direito a partir de suas decisões, as quais vinculam

os demais  membros em face do princípio  do  stare decisis.  Nos países de  civil law,  onde

floresceu o positivismo,  como no  Brasil,  a criação do direito  pelo  Judiciário  é  fenômeno

relativamente  recente,  viabilizada  pela  incorporação  de  normas  abertas  aos  textos

constitucionais e pelas subsequentes interpretações mais consentâneas com a efetivação dos

direitos fundamentais.

2.4 Críticas da Doutrina Estrangeira ao Neoconstitucionalismo

O  movimento  neoconstitucionalista  é  fortemente  refutado  na  doutrina

francesa,  ao  passo  que  a  doutrina  italiana,  capitaneada  por  Susanna  Pozzolo,  o  admite

parcialmente, somente aceitando as suas teses quanto à ponderação de princípios e quanto ao

seu aspecto pragmático, já descrito. Seus maiores defensores, portanto, encontram-se entre os

espanhóis e alemães.

A  primeira  crítica  da  doutrina  italiana  sustenta  que  o  Direito,  no

neoconstitucionalismo, é muito incerto e subjetivo, pois a interpretação das normas se baseia

na pretensão de correção e, ao mesmo tempo, exige justiça para o caso concreto. Ademais, a

moral e a justiça podem assumir plúrimos significados49. Refuta-se tal ideia sob o argumento

de que, de fato, os princípios nos quais são baseadas as decisões são abertos, porém somente

serão  válidos  para  a  demanda  se  o  seu  uso,  sua  abrangência  e  sua  conceituação  forem

fundamentados argumentativamente. O uso do princípio, por conseguinte, não é arbitrário e

não pode conduzir ao absurdo, ou à negativa dos demais direitos fundamentais; ao contrário,

deve ser balizado e fundamentado. De acordo com a doutrina positivista, nos casos onde não

houvesse  regulamentação  legal  o  juiz  teria  o  poder  de  criar  uma  nova  regra,  inédita  no

ordenamento jurídico – e esta conduta, muito mais que a interpretação aberta, conduziria à

insegurança.

Susanna Pozzolo vislumbra ainda dificuldades em relação ao princípio da

separação  entre os poderes,  o  que poderia  levar  a  uma ruptura do  modelo  constitucional.

Convém destacar  que a clássica separação de poderes,  preconizada por Montesquieu,  está

sendo  paulatinamente  superada  pelo  sistema  de  freios  e  contrapesos  do  direito

49  POZZOLO,  Susanna.  Un  Constitucionalismo  Ambiguo.  In:  CARBONELL,  Miguel  (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 187-210.
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norteamericano.  Neste  sistema,  cada  poder  exerce  todas  as  funções  estatais  (legislativa,

executiva e judiciária),  com a predominância de uma delas,  porém sem afastar ou negar a

existência das duas outras.

Afirma-se ainda que o neoconstitucionalismo deveria estar mais preocupado

com a efetividade das normas constitucionais e com o caráter pragmático do direito, ao invés

de apenas criticar o positivismo50. Esta crítica não procede, com efeito, porque a defesa mais

ardorosa do neoconstitucionalismo está fundamentada, precisamente, na necessidade de tutela

dos direitos e garantias fundamentais.

Por derradeiro, Susanna Pozzolo critica o neoconstitucionalismo por possuir

significado ambíguo e ainda pretender,  contraditoriamente,  ser um teoria  do direito  e uma

filosofia do direito. Como já asseverado, o neoconstitucionalismo surgiu na segunda metade

do século XX, após a Segunda Guerra Mundial, e seus defensores ainda não são uníssonos,

embora sejam coerentes,  com relação às teses sufragadas.  Ademais,  o próprio positivismo

nunca teve uma unanimidade entre os adeptos, possuindo diversas vertentes ao longo de sua

trajetória.

Observa-se,  destarte,  que  a  postura  da  doutrina  italiana  em  relação  ao

neoconstitucionalismo  é  restritiva,  conquanto  reconheça  alguns  acertos  do  modelo.  Na

doutrina espanhola, os professores Alfonso Figueroa e Sastre Ariza são os grandes baluartes

do neoconstitucionalismo  total,  como já asseverado. Já Pietro Sanchís revela-se adepto do

movimento doutrinário, porém discorre sobre algumas preocupações quanto à ponderação de

princípios e, de maneira muito original, quanto à excessiva jurisdicionalização da moral, que

perderia sua função social e filosófica de ajuste para ser tragada pelas vicissitudes jurídicas51.

Na doutrina brasileira, um grande número de constitucionalistas aderiram ao

movimento, entendendo-o como uma vitória do modelo constitucional, somente possível após

a  redemocratização  do  país  na  década  de  80.  A  doutrina  perpassa  por  adaptações  às

especificidades brasileiras, especialmente considerando que o controle de constitucionalidade,

no Brasil,  é misto,  ou seja,  tanto é exercido de forma centralizada pelo Supremo Tribunal

Federal, quanto é exercido deforma difusa, por qualquer órgão do Poder Judiciário.

O neoconstitucionalismo  no  Brasil,  portanto,  merece ser  temperado  com

algumas nuanças culturais e históricas, precipuamente no que diz respeito à relativa pequena

vivência democrática do povo brasileiro.

50  DUARTE,  Écio Oto  Ramos;  POZZOLO,  Susanna.  Neoconstitucionalismo  e  Positivismo  Jurídico. São
Paulo: Landy Editora, 2010, p. 178-183.

51  SANCHÍS, Luís Pietro. Neoconstitucionalismo Y Ponderación Judicial. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 123-158.
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2.5 Neoconstitucionalismo e Políticas Públicas

Com efeito,  o  tema  das  políticas  públicas  é  marcadamente  influenciado

pelas premissas do neoconstitucionalismo, tais como: a supremacia,  a força normativa e a

centralidade da Constituição; a incorporação de valores e opções políticas ligados aos direitos

fundamentais e a expansão da jurisdição constitucional,  com maior relevância conferida ao

Poder Judiciário, à luz do modelo americano do judicial review.

De fato,  as políticas públicas sofrem os efeitos da supremacia e da força

normativa da Constituição, de modo que os parâmetros constitucionais condicionam a sua

formulação e execução. E, estando tais políticas limitadas pelas normas constitucionais,  é

evidentemente possível a realização de seu controle pelo Poder Judiciário.

Considerando que a Constituição brasileira abriga valores e opções políticas

que orientam os fins, programas e metas a serem cumpridos, evidencia-se o comprometimento

com a efetivação dos direitos fundamentais, que muitas vezes necessitam de atuação positiva

do Estado. O neoconstitucionalismo, portanto, confere uma nova dimensão a estes direitos,

precipuamente aos sociais, e estabelece o primado de sua concretização.

Como  são  múltiplos  e  variados  os  direitos  que  se  pretende  concretizar

através  de  políticas  públicas,  há  frequentemente  um  conflito  entre  estas  políticas,  que

necessita  ser  dirimido  recorrendo-se  à  técnica  de  ponderação  e  aos  princípios  da  força

normativa da constituição e da máxima efetividade das normas constitucionais, dentre outros.

São estes, portanto, os elementos do cenário para elaboração e execução de políticas públicas,

bem como para traçar as diretrizes do controle judicial.

As políticas públicas têm por finalidade primacial a realização de direitos

fundamentais; o próximo capítulo, portanto, discorrerá sobre o tema, com foco específico nos

direitos sociais e na aplicabilidade de normas constitucionais.
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3 DOS DIREITOS SOCIAIS

As políticas públicas têm por objetivo a concretização dos direitos sociais.

Desta sorte, o estudo do tema é imperioso para melhor compreensão do problema do controle

jurisdicional  pela  Justiça  do  Trabalho,  sendo  imprescindível  também  um  prévio

aprofundamento  acerca  dos  princípios  e  dos direitos fundamentais,  seu  alcance  teórico  e

evolução.

3.1 Princípios Fundamentais

Princípios  fundamentais  são  as  escolhas  políticas  primordiais  para  a

conformação do Estado. São como luzes irradiantes para a interpretação constitucional, pois

provêm  o  intérprete  de  elementos  axiológicos  e  desenvolvem  uma  lógica  sistêmica  ao

ordenamento constitucional. Além disso, também vinculam o legislador infraconstitucional, o

administrador público, na edição de atos normativos e de execução de políticas públicas, bem

como o Poder Judiciário, que deve obedecer aos seus princípios e rechaçar a sua violação,

ainda que tangencial. É fundamental a lição de Canotilho para a matéria:

Na sua qualidade de princípios constitucionalmente estruturantes, os princípios
fundamentais  devem  ser  compreendidos  na  sua  ligação  concreta  com  uma
determinada ordem jurídico-constitucional, historicamente situada. Embora não
sejam  princípios  transcendentes,  eles  podem  ser  sempre  tomados  como
dimensões paradigmáticas de uma ordem constitucional justa, à luz de critérios
historicamente sedimentados.52

Considerando que o poder constituinte originário  assim expressamente os

consagrou,  os  princípios  fundamentais  são  normas  jurídicas,  vez  que  insertas  no  texto

constitucional,  em seus artigos 1º ao 4º.  Por esta  razão, possuem força vinculante,  e  não

podem  ser  olvidados  por  qualquer  dos  poderes  constituídos,  nem  pelos  particulares.  É

necessária uma análise acurada de cada um destes princípios, de per si.

Logo  no  art.  1º,  caput,  são  enunciados  três  princípios:  republicano,

federativo e do Estado Democrático de Direito53. A forma de governo republicana contrapõe-

52  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  A Constituição Dirigente e a Vinculação do Legislador: Contributo
para a Compreensão das Normas Constitucionais Programáticas. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 71-72.

53  BRASIL.  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil. Art.  1º  A República  Federativa  do  Brasil,
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se à monarquia, e significa uma organização destinada a garantir a atuação do gestor público

para  consecução  do  interesse  geral  e  da  coletividade.  Encontra-se  fundada  na  igualdade

formal entre as pessoas, que podem ascender aos cargos de gestão através de um processo

eletivo, para um mandato temporário  – ao contrário da monarquia,  em que normalmente o

critério de ocupação do poder é hereditário e o seu ocupante o exerce em caráter vitalício. Os

eleitos podem ser responsabilizados pelos seus atos, sujeitando-se a sanções políticas, penais e

civis.

O princípio federativo encontra-se presente no ordenamento jurídico pátrio

desde  a  Constituição  de  1891,  muito  embora  tenha  sido  um  ideal  acalentado  desde  a

Independência, em 1822. A federação é uma forma de Estado na qual há a união indissolúvel

de diversas organizações políticas autônomas – os Estados – que abrem mão de sua soberania

e fundam um novo Estado, que irá representá-los internacionalmente. No conceito primordial

de federação encontra-se o de autonomia para as unidades que a compõem e soberania para a

União.

A  federação  brasileira  teve  inspiração  no  modelo  americano;  todavia,

enquanto este último teve conformação centrípeta, ou seja, as diversas colônias independentes

decidiram abdicar  do  poder  que  já  possuíam em  prol  do  governo  central,  no  Brasil  a

conformação  foi  centrífuga,  pois  o  Estado  era  unitário  e  monárquico,  com  extrema

concentração de poder, que foi redimensionado para as unidades políticas. Assim, enquanto

nos EUA o poder estava disperso e foi centralizado (força centrípeta), no Brasil o poder era

centralizado e foi dividido para os Estados (força centrífuga), de forma muito desequilibrada

inicialmente, mas depois de modo mais temperado.

Esta  peculiaridade  da  federação  brasileira  não  escapou  à  percepção  de

Marcelo Figueiredo:

A evolução da Federação americana demonstrou que os Estados-membros têm
vida  própria,  havendo,  de  fato,  uma  autonomia  jurídica  e  política  daquelas
unidades da Federação, sem embargos do crescimento da União e de seu âmbito
de influência na legislação estadual.

No Brasil,  ao  contrário  dos  EUA,  ocorreu  o  processo  inverso.  Partiu-se  da
existência  de  uma  unidade  com poder  centralizado  e  se  distribuiu  o  poder
político  entre  várias  unidades,  sem  eliminar  o  poder  central.  Tivemos

formada pela  união indissolúvel  dos Estados e Municípios e do Distrito Federal,  constitui-se em Estado
Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo político. Parágrafo único.
Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituição.



43

implantado o Estado sem que antes tivéssemos uma Nação.54 (grifos do autor)

A Constituição de 1988, de forma inédita, colocou também os Municípios na

composição da Federação, alçando-os à categoria de unidade política autônoma merecedora

de  tratamento  jurídico-formal  isonômico.  A simples  inserção  da  autonomia  das  unidades

políticas  no  texto  constitucional,  entrementes,  não  resolve  o  problema  da  existência  da

federação, pois poder-se-ia argumentar que as competências de cada ente federado poderiam

ser  objeto de  emenda ou reforma  pelo  poder  constituinte derivado.  A conclusão  anterior,

todavia, é equivocada, pois “as competências políticas conferidas às unidades parciais devem

se  converter  em  núcleo  intangível  do  sistema  constitucional,  impedindo-se,

consequentemente, que o elemento reformador da constituição emita juízo de valor sobre a

estadia de tais disposições em sede constitucional”55.

O  princípio do Estado Democrático de Direito,  por seu turno, é um  plus

político em relação ao Estado de Direito, pois pressupõe um Estado organizado e atuando sob

o manto do Direito e da legalidade, além de buscar a realização da justiça social. Além da

questão formal da obediência às normas e respeito ao princípio do devido processo legal, deve

haver o livre exercício dos cidadãos do direito de participação nas decisões.

Compete ao Estado equilibrar os desníveis sociais  e  aparar as arestas do

poder,  sempre buscando  a justiça  isonômica  e  o  consenso.  A este respeito,  Miguel Reale

assevera que “o adjetivo 'democrático' pode também indicar o propósito de passar-se de um

estado de direito,  meramente formal,  a  um Estado  de  Direito  e  de Justiça  Social,  isto  é,

instaurado concretamente com base nos valores fundantes da comunidade”56.

Formam o lastro conceitual do Estado Democrático de Direito as seguintes

premissas: a) a supremacia da lei como elemento vinculante das ações estatais e dos poderes

constituídos; b)  o cumprimento e a proteção dos direitos fundamentais do cidadão, e c) o

controle dos atos estatais por instituições e mecanismos de representatividade social efetiva,

sem contudo dar ensejo às formas arbitrárias de dirigismo estatal. Elías Díaz assim define a

sociedade democrática57:

54  FIGUEIREDO, Marcelo. Os Controles Políticos e Legais nas Agências no Ordenamento Jurídico Norte-
Americano e o Princípio da Separação dos Poderes. In: ________________ (Org.). Direito e Regulação no
Brasil e nos EUA. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 79-86.

55  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
265-266.

56  REALE, Miguel. O Estado Democrático de Direito e o Conflito das Ideologias. 2. ed. São Paulo: Saraiva,
1999, p. 02.

57  DÍAZ, Elías. Estado de Derecho y Sociedad Democrática. Madrid: Cuadernos para el Diálogo, 1979, p. 141-
143.
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Aquella capaz de instaurar un proceso de efectiva incorporación de los hombres,
en los mecanismos del control de las decisiones, y de real participación de los
mismos  em  los  rendimientos  de  la  producción.  […]  La  democracia  exige
participación  real  de  las  masas  en  el  control  de  las  decisiones  y  en  los
rendimientos  de  la  producción;  sin  esa  participación  real  no  hay  sociedad
democrática58.

A democracia participativa,  portanto, demanda uma conjuntura econômica

que não deixe marginalizados do processo de produção de riquezas enormes contingentes de

população.  Acrescente-se,  outrossim,  que  também requer  um nível  de  escolaridade  e  de

educação inclusiva que não são alcançados pelos denominados países periféricos, razão pela

qual é possível asseverar que o Estado Democrático de Direito  ainda é um objetivo a ser

alcançado.

São inúmeros os dispositivos constitucionais que corroboram a adoção do

modelo do Estado Democrático de Direito, que permeia todo o texto constitucional. Assim, o

art. 3º enuncia como objetivos fundamentais da República, dentre outros: a construção de uma

sociedade livre, justa e solidária; a erradicação da pobreza e da marginalidade; a redução das

desigualdades regionais e sociais; e, finalmente, a promoção do bem de todos, sem qualquer

discriminação. Nas relações internacionais, por seu turno, o Brasil encontra-se orientado pelo

princípio da prevalência dos direitos humanos, como determinado no art. 4º da Carta Magna.

O caput do art. 5º assegura o princípio da isonomia; o inciso III proíbe o tratamento desumano

ou degradante e o inciso XXIII estabelece que a propriedade privada atenderá a uma função

social.  Os  artigos  6º  ao  11  estabelecem  os  direitos  sociais,  vinculando  o  legislador

infraconstitucional, o Poder Executivo e o Judiciário, sendo imprescindível observar que os

arts. 34 e 35, respectivamente, dispõem sobre as hipóteses de intervenção federal e estadual,

respectivamente,  e  dentre estas  encontra-se  precisamente a  não  aplicação  dos  percentuais

constitucionalmente previstos nas áreas de educação e saúde. Já o art. 170, que não poderia

ser olvidado, prescreve em seu inciso III a função social da propriedade; no inciso VI dispõe

sobre  a  redução  das  desigualdades  regionais  e  sociais  e,  por  derradeiro,  no  inciso  VIII,

estabelece a busca do pleno emprego como princípios gerais da ordem econômica nacional.

No título sobre a ordem social, arts. 193 a 232, a Constituição ainda prevê inúmeros direitos e

garantias fundamentais,  todos destinados à prossecução do escopo último de realização do

Estado Democrático de Direito.

58  Aquela capaz de instaurar um processo de efetiva incorporação dos homens nos mecanismos de controle das
decisões,  e  de  real  participação dos  mesmos  nos  rendimentos  da  produção.  […]  A democracia  exige  a
participação real das massas no controle das decisões e nos rendimentos da produção; sem esta participação
real, não há sociedade democrática. Tradução nossa.
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São fundamentos do Estado Brasileiro, previstos nos incisos I a V do art. 1º

da Constituição: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do

trabalho  e  da livre  iniciativa,  o  pluralismo  político.  Dentre estes,  avultam a  cidadania,  a

dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho como fundamentos para o controle

de políticas públicas no âmbito da Justiça do Trabalho.

Quanto à  cidadania, é mister distinguir o seu sentido estrito, que somente

corresponde à fruição de direitos políticos ativos, ou seja, o direito de ser eleito para cargos do

Parlamento ou do  Poder  Executivo,  do  seu sentido amplo,  que se  afina com a noção de

democracia  participativa  e  de  justiça  social  preconizados  pelo  Estado  Democrático  de

Direito59.

Sobre  a  diferença  entre  democracia  representativa  e  democracia

participativa, discorre Canotilho:

Só  encarando  as  várias  dimensões  do  princípio  democrático  (propósito  das
chamadas teorias complexas da democracia) se conseguirá explicar a relevância
dos  vários  elementos  que  as  teorias  clássicas  procuravam  unilateralmente
transformar em  ratio e  ethos da  democracia.  Em primeiro lugar,  o princípio
democrático  acolhe  os  mais  importantes  postulados  da  teoria  democrática
representativa –  órgãos  representativos,  eleições  periódicas,  pluralismo
partidário,  separação de poderes.  Em segundo lugar,  o princípio democrático
implica  democracia participativa,  isto  é,  a  estruturação  de  processos  que
ofereçam  aos  cidadãos  efectivas  possibilidades  de  aprender  a  democracia,
participar nos processos de decisão, exercer controlo crítico na divergência de
opiniões,  produzir  inputs políticos  democráticos.  […]  Afastando-se  das
concepções  restritivas  de  democracia,  a  Constituição  alicerçou  a  dimensão
participativa como outra  componente  essencial da  democracia.  As  premissas
antropológico-políticas  da  participação  são  conhecidas:  o  homem  só  se
transforma em homem através da autodeterminação e a autodeterminação reside
primariamente na participação política (orientação de input). Entre o conceito de
democracia reduzida a um processo de representação e o conceito de democracia
como optimização de participação, a Lei Fundamental “apostou” num conceito
“complexo-normativo”,  traduzido  numa  relação  dialéctica  (mas  também
integradora)  dos  dois  elementos  – representativo  e  participativo60.  (grifos  do
autor).

Cumpre elucidar que a sociedade atual foi construída tendo por alicerce uma

conjuntura  econômica  excludente,  historicamente.  A  sociedade  foi  gestada  em  bases

assimétricas e  de obediência  à  hierarquia,  tornando-se  discriminatória  de quantos estejam

alijados do processo de produção de riquezas.  O monopólio da terra no  Brasil colonial,  a

prática patrimonialista do poder, o Estado concentrado na exploração de riquezas e a cultura

da  personalidade  formaram  uma  estrutura  administrativa  cuja  tônica  primacial  é  o

59  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
272-273.

60  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição.  7.  ed.  Coimbra:
Almedina, 2003, p. 288-289.
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empreguismo, a troca de favores e a corrupção. A população, que fornecia a mão de obra

barata  para  sustentar  a  aristocracia,  jamais  foi  convocada  pelos  governantes,  do  período

colonial,  imperial  ou  da  República,  para  oitiva  de  suas  necessidades  ou,  se  o  foram,  o

verdadeiro objetivo era o de simples formalização de direitos, não de sua efetivação. Como

lembra Sérgio Buarque de Holanda, “as constituições feitas para não serem cumpridas, as leis

existentes para serem violadas, tudo em proveito de indivíduos e oligarquias são fenômeno

corrente em toda a história da América do Sul.”61

A cidadania,  portanto,  somente  será  concretizada  na  medida  em que  a

cultura da personalidade dê lugar à cultura da solidariedade, que possibilita que os setores

empreendedores da sociedade se associem para organização das forças e meios de produção,

no sentido de aniquilar a ordem patriarcal e patrimonialista do poder.  Também na lição de

Buarque de Holanda, “essa vitória nunca se consumará enquanto não se liquidem, por sua vez,

os fundamentos personalistas e, por menos que o pareçam, aristocráticos, onde ainda assenta a

nossa vida social”62.

O modelo capitalista não pode, por conseguinte, ser a cláusula supralegal de

violação aos direitos sociais, sob pena de implosão do próprio modelo de Estado adotado. A

simples alegação de que a cidadania custa caro e a concepção de que a riqueza primeiro deve

ser  produzida  para  depois  ser  repartida  tornaram  muitos  segmentos  da  sociedade

marginalizados das decisões políticas e econômicas. 

Cidadania,  destarte,  não se resume a direitos políticos relativos a votar e,

precipuamente,  ser  votado;  a  cidadania  é  a  efetiva  fruição  dos  direitos  fundamentais

constitucionalmente garantidos, na moderna concepção – é a oportunidade de vida digna, com

respeito, e de ter acesso a emprego, saúde, moradia, educação e tantos outros direitos. Esta

ideia, portanto, está umbilicalmente relacionada à implementação de políticas públicas, que

são o cerne do presente estudo.

O princípio da dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1º, inciso III,

da Constituição, é um conceito poroso em Direito, que não pode ser delimitado, sendo tarefa

do  intérprete  conferir-lhe  a maior  amplitude  possível,  quando  defrontado  com a  situação

concreta.  O primeiro  aspecto  enaltecido  pela  doutrina,  no  tocante  à  dignidade da  pessoa

humana, diz respeito à autodeterminação, condição inerente ao livre-arbítrio do ser humano.

Nesta linha de reflexão, Canotilho afirma que:

61  HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raízes do Brasil. 26. ed. São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 182.
62  Idem, ibidem, p. 180.
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Perante as experiências históricas da aniquilação do ser  humano (inquisição,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocídios étnicos) a dignidade da
pessoa  humana  como  base  da  República  significa,  sem transcendências  ou
metafísicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do indivíduo como
limite  e  fundamento  do  domínio  político  da  República.  Neste  sentido,  a
República é uma organização política que serve o homem, não é o homem que
serve aos  aparelhos  político-organizatórios.  […]  Por  último,  a  dignidade  da
pessoa  humana  exprime  a  abertura  da  República  à  ideias  de  comunidade
constitucional  inclusiva pautada  pelo  multiculturalismo  mundivivencial,
religioso ou filosófico63. (grifos do autor).

Em  suma,  o  Estado  deve  servir  ao  ser  humano,  e  não  este  ser

instrumentalizado por aqueles que detêm o controle do aparato público. Segundo José Afonso

da Silva, a dignidade humana é o atributo intrínseco, da essência da pessoa humana, único ser

que  possui  um  valor  interno,  superior  a  qualquer  preço,  que  não  admite  substituição

equivalente64.  Para Vidal  Serrano,  trata-se  de um valor  absoluto,  posição  não  adotada no

presente trabalho:

Destarte,  podemos  conceituar  a  dignidade  humana  como  o  postulado  que,
incorporado ao ordenamento jurídico, consubstancia o princípio segundo o qual
o ser  humano,  quer  nas  suas  relações  com seus  semelhantes,  quer  nas  suas
relações com o Estado, deve ser tomado como um fim em si mesmo, e não como
um meio, o que o faz dignitário de um valor absoluto, donde exsurge um regime
jurídico que apresenta uma feição negativa e uma positiva. A primeira impõe aos
demais e ao Estado o dever de respeito à sua incolumidade física, psíquica e
social (entendida aqui como a liberdade para se autodeterminar e para, com os
demais, participar da autodeterminação da comunidade na qual se integra). A
segunda consubstancia  a exigência  de prestações do Estado que afiancem os
pressupostos  materiais  mínimos  para  a  preservação da  vida  e  a  inclusão  na
sociedade, bem como a proteção em relações privadas, em que se saliente sua
situação de vulnerabilidade (por ex., relações de trabalho, consumo, etc.).65

A noção de dignidade também impõe a de inclusão, vez que não se pode

considerar o ser  humano de forma isolada,  mas sempre de forma  comunitária,  havendo o

entrechoque de diversas dignidades na vida em sociedade. A dignidade da pessoa humana,

portanto, é um valor maior que torna cogentes todas as normas programáticas destinadas a

concretizá-lo.  A interpretação  de  todo  e  qualquer  direito  social,  por  seu  turno,  deve  ser

realizada à luz do princípio em causa, que conforma todo o ordenamento jurídico pátrio.

No  que  concerne  ao  valor  social  do  trabalho,  impende  assinalar  a  sua

presença  como dispositivo  constitucional  desde a Constituição  de 1946, não  podendo  ser

compreendido  como  simples  fator  de  produção,  ao  lado  do  capital  e  da  organização.  O

63  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição.  7.  ed.  Coimbra:
Almedina, 2003, p. 225-226.

64  SILVA, José Afonso da. Comentário Contextual à Constituição. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 37.
65  NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituição de 1988: Estratégias de Positivação e

Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. São Paulo: Verbatim, 2009, p. 114.
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trabalho é, nesta ordem de ideias, o valor que enobrece e dignifica o homem, conformando a

sua participação da sociedade como membro útil e destinatário de respeito pelos seus pares. E

não apenas: a sua defesa compete ao Poder Judiciário, quando da formulação e execução de

políticas públicas.

O trabalho como valor em si mesmo nem sempre foi considerado salutar,

edificante ou dignificante pela sociedade. Na Antiguidade clássica, predominava o trabalho

escravo nas cidades gregas e romanas, existindo uma verdadeira repulsa ao trabalho por estes

povos. Entre os gregos, predominava a ideia de que o homem livre deveria se dedicar às artes

e à filosofia, pois o trabalho era uma atividade dirigida às necessidades mais primitivas do

aspecto animal do ser humano. Os povos ibéricos, por seu turno, herdaram dos helênicos esta

cultura ao  ócio  e  a  transmitiram aos povos colonizados.  Na  lição  de Sérgio  Buarque de

Holanda:

Um fato  que  não  se  pode  deixar  de  tomar  em consideração  no  exame  da
psicologia  destes povos é a invencível repulsa que sempre lhes inspirou toda
moral fundada no culto ao trabalho. […] É compreensível, assim, que jamais se
tenha  naturalizado entre  gente  hispânica  a  moderna  religião do  trabalho e  o
apreço  à  atividade  utilitária.  Uma  digna  ociosidade  sempre  pareceu  mais
excelente, e até mais nobilitante, a um bom português, ou a um espanhol, do que
a luta insana pelo pão de cada dia. O que ambos admiram como ideal é uma vida
de grande senhor,  exclusiva de qualquer  esforço, de qualquer preocupação. E
assim, enquanto povos protestantes preconizam e exaltam o esforço manual, as
nações ibéricas colocam-se ainda largamente no ponto de vista da Antiguidade
clássica.66

Considerando esta herança personalista, portanto, não é difícil compreender

o motivo  pelo  qual ainda  hoje  o  trabalho  e o  esforço,  principalmente o manual,  ainda é

considerado como atividade para “serviçais”, para “subordinados”, e não para intelectuais. A

situação tem sido modificada paulatinamente, o que se verifica pela sobrelevação do valor

social do trabalho como princípio constitucional fundamental,  que terá caráter vinculante e

conformador de toda a ordem jurídica. Ademais, a adoção do princípio, ao lado da iniciativa

privada, revela a disposição do Estado em implementar e concretizar os direitos sociais, que

estão historicamente relacionados à Revolução Industrial e à forma de produção da Social

Democracia.

Estas  são,  por  conseguinte,  as  noções  gerais  sobre  os  princípios

fundamentais afetos ao controle de políticas públicas, imprescindíveis para a sustentação da

tese  de que as  normas constitucionais,  ainda quando  programáticas,  vinculam os poderes

públicos e, assim como as demais normas de Direito, devem ser obedecidas.

66  HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raízes do Brasil. 26. ed. São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 38.
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3.2 Dos Direitos Fundamentais

3.2.1 Conceituação: Critérios Formal e Material

A  definição  precisa  de  direitos  fundamentais  é  uma  tarefa  árdua  e

tormentosa para os juristas,  malgrado a sua importância para o Direito  Constitucional.  Na

dicção  de  Nagibe  de  Melo  Jorge  Neto,  em  excelente  comparação,  com  os  direitos

fundamentais

[…] o Direito atingiu a idade quântica, eis que tais quais os quanta da física, que
ora  se  apresentam como matéria,  ora  como ondas,  mudam de  natureza e  se
apresentam ora como direitos subjetivos, ora como direitos objetivos. Ao mesmo
tempo em que condicionam e determinam a ação do Estado, protegem a esfera
privada do indivíduo.67

Os direitos fundamentais são uma decorrência evolutiva dos direitos naturais

e a sua fundamentação origina-se historicamente no jusnaturalismo. A controvérsia inicia-se

com  a  própria  delimitação  terminológica,  porquanto  são  utilizadas  como  sinônimas

expressões  que  encerram  conceitos  distintos,  tais  como  liberdades  públicas,  direitos

subjetivos, direitos humanos, direitos fundamentais, entre outras.

A expressão liberdades públicas,  cunhada por Léon Duguit, é utilizada na

doutrina francesa e designa o conjunto de direitos a abstenções do Estado, e por esta razão

estão ligadas ao status negativus, buscando defender o indivíduo contra a ingerência estatal68.

Já  a  nomenclatura direitos individuais não engloba toda a gama multifacetada de direitos,

restringindo-se às prerrogativas cujo titular é um indivíduo, outorgadas em conformidade com

regras positivadas no ordenamento jurídico. Os direitos subjetivos, portanto, são espécie do

gênero direitos fundamentais.  Os direitos públicos subjetivos são uma categoria elaborada

pela dogmática alemã para designar situações jurídicas subjetivas em face do Estado; logo,

também  não  é  terminologia  adequada  para  a  espécie  de  direitos  que  ora  se  pretende

conceituar.

As  duas  mais  conhecidas  nomenclaturas,  indubitavelmente,  são  direitos

humanos  e  direitos  fundamentais.  Ordinariamente,  são  denominados  direitos  humanos  os

67  JORGE NETO, Nagibe de Melo.  O Controle Jurisdicional das Políticas Públicas. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 28.

68  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
635.
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direitos  assegurados  em normas  internacionais,  tratados  e  convenções,  ao  passo  que  os

direitos fundamentais são a expressão tecnicamente mais adequada, porquanto designam os

direitos positivados pelo ordenamento jurídico interno de cada país.

A expressão escorreita para designar os direitos incluídos no ordenamento

jurídico aos quais é conferida maior relevância é, com efeito, direitos fundamentais. Esta é,

inclusive, a denominação adotada pela Constituição Federal de 1988.

A enumeração taxativa dos direitos fundamentais é impossível, pois o seu

conteúdo material varia  historicamente,  devendo ainda ser considerados aspectos culturais,

étnicos, geográficos e axiológicos para sua delimitação.

Entrementes,  a  conceituação  que  melhor  se  coaduna  com  o  espírito

constitucional  de  proteção  de  direitos  individuais  e  coletivos,  bem como  da  democracia

participativa,  reitera  que  o  critério  material  para  identificação  dos  direitos  fundamentais,

indubitavelmente, é a concretização de uma existência digna, livre, igual e fraterna para todas

as pessoas69. Assim, o princípio da dignidade da pessoa humana é o próprio vetor axiológico

para conceituação dos direitos fundamentais. Entretanto, asseverar que direitos fundamentais

são aqueles que concretizam o princípio da dignidade da pessoa humana também não é muito

elucidativo,  pois  o  princípio  referido  também é  poroso  e  se  manifesta  na  prática  como

conceito jurídico indeterminado.

O fato é que,  a fim de serem tecidas considerações iniciais sobre direitos

fundamentais, torna-se indispensável sua conceituação, ainda que sujeita a críticas. Por uma

razão didática, destarte, será adotado o conceito esposado por Dirley da Cunha Júnior:

Do exposto, concluímos que direitos fundamentais são todas aquelas posições
jurídicas  favoráveis  às  pessoas  que  explicitam,  direta  ou  indiretamente,  o
princípio da  dignidade  humana,  que se  encontram reconhecidas  no  texto da
Constituição  formal  (fundamentalidade  formal)  ou  que,  por  seu  conteúdo  e
importância, são admitidas e equiparadas, pela própria Constituição, aos direitos
que  esta  formalmente  reconhece,  embora  dela  não  façam  parte
(fundamentalidade material).70

Como  se  observa,  a  definição  adotada  inaugura  uma  discussão  entre  os

constitucionalistas acerca concepção formal e material dos direitos fundamentais.

Com efeito,  existem direitos fundamentais que se encontram inscritos no

corpo da Constituição, seja no rol do Título II, especificamente,  seja de forma dispersa ao

longo  de  seu  texto.  Estes  direitos,  por  conseguinte,  são  denominados  pela  doutrina  de

formalmente fundamentais.

69  CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 538.
70  Idem, ibidem, p. 540.
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Todavia,  o  próprio  artigo  5º,  §2º,  da  Constituição  Federal71,  admite  que

devem ser  reputados fundamentais outros direitos decorrentes do  regime  e dos princípios

adotados pela Carta Magna e ainda aqueles previstos em tratados internacionais firmados e

introjetados no ordenamento jurídico pátrio pelo Brasil.

Assim,  na  linha  defendida  por  Ingo  Wolfgang  Sarlet,  existem posições

jurídicas vinculadas à tutela da dignidade da pessoa humana que, embora não previstas no

catálogo constitucional de direitos fundamentais (Título II) e também não estando dispersos

no texto constitucional,  são dotadas de fundamentalidade, por seu conteúdo (substância) ou

por  sua  relevância,  de  modo  que  são  direitos  fundamentais  exclusivamente  em  sentido

material,  equiparados  aos  direitos  fundamentais  expressamente  previstos  no  rol

constitucional72.

A  doutrina  tradicional  distingue  ainda  a  materialidade  externa  da

materialidade interna.  A primeira seria concernente aos direitos fundamentais previstos em

tratados internacionais ratificados pelo Brasil.  Já a materialidade interna seria relativa a: 1)

direitos fundamentais decorrentes do regime e dos princípios adotados pela Constituição; 2)

direitos previstos em normas infraconstitucionais que a) têm fundamentalidade material em

razão de expressa dicção constitucional, como os direitos sociais trabalhistas decorrentes do

art.  7º,  caput, parte final,  e b) são integrativas dos comandos constitucionais que tipificam

direitos fundamentais.

Com escólio em Manoel Jorge e Silva Neto, não é mais admissível afirmar a

existência  da materialidade  externa  dos direitos fundamentais,  exceto quanto aos  tratados

subscritos e ratificados antes do advento da Emenda Constitucional n.º 45/200473. Explica-se.

Inicialmente,  antes da aludida Emenda Constitucional,  que acrescentou o

parágrafo  3º  ao  art.  5º  da  Constituição  Federal,  os  tratados  internacionais,  após  a  sua

incorporação ao ordenamento jurídico pátrio, possuíam hierarquia de lei ordinária, ou seja, de

norma infraconstitucional. Embora houvesse divergência doutrinária acerca do tema, este era

o entendimento prevalecente no Supremo Tribunal Federal.

Mesmo antes do advento da Emenda Constitucional n.º  45/2004 já  havia

consenso entre os doutrinadores que o Brasil adotou a teoria  dualista nas relações entre o

71  BRASIL.  Constituição da República Federativa do Brasil. Art.  5º, §2º. Os direitos e garantias expressos
nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por  ela adotados,  ou dos
tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.

72  SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 96.

73  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Devido Processo Legislativo e Aprovação de Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos. Revista Brasileira de Direito Público, ano 6, n. 22, jul./set. 2008, p. 109-116.
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Direito  Internacional  e  o  Direito  interno,  por  força do  art.  102,  inciso  III,  alínea  “b”  da

Constituição Federal, como destaca Saulo Casali Bahia, em artigo publicado antes da reforma

constitucional:

Duas conclusões podem ser retiradas desse dispositivo.

A primeira consiste em que, ao ser estabelecido o controle de constitucionalidade
dos tratados internacionais, rejeitou-se a opção pelo monismo jurídico, dando-se
preferência  ao  Direito  Constitucional  interno  em  detrimento  do  Direito
Internacional, criando-se, assim, uma dualidade quanto aos âmbitos de vigência,
uma licitude e uma ilicitude simultâneas. […]

A segunda conclusão que pode ser retirada do art. 102, III,  b, da Constituição
Federal, é a de que não é necessária a transformação do tratado em lei interna
para exigir-lhe validade. Caso fosse necessário, o constituinte não teria cuidado
da inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, como figuras distintas.74

No início do século XX, prevalecia na doutrina e na jurisprudência a tese de

superioridade  hierárquica  dos  tratados  em  relação  às  normas  infraconstitucionais.  Este

entendimento foi superado na década de 1970, quando o Supremo Tribunal Federal admitiu a

igualdade hierárquica entre as normas internacionais e as normas legais brasileiras.

Com o advento da Constituição de 1988, a questão não foi expressamente

dirimida, tendo em vista a redação do art. 5º, §2º, da Carta Magna, cuja redação encontra-se

em vigor até o presente momento75. A opinião majoritária na jurisprudência era a de paridade

entre  as  normas  infraconstitucionais  e  os  tratados.  Este  entendimento,  todavia,  não  era

ratificado pela doutrina:

Ou seja, tratando-se de direitos e garantias individuais e coletivos, as normas
convencionais internacionais possuem hierarquia superior à das leis internas, e
paridade em face das normas constitucionais.  Na verdade,  essa  paridade,  em
alguns casos, vai significar uma verdadeira superioridade, posto que nenhuma
reforma constitucional poderá suprimir qualquer direito ou garantia trazido por
um  tratado  internacional.  Isso  porque  o  inciso  IV  do  §4º  do  art.  60  da
Constituição Federal proibiu a edição de qualquer emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais.

Em  conclusão,  a  Constituição  Federal  brasileira  atribuiu  às  normas
convencionais  internacionais  posição  inferior  ao  seu  próprio  texto,  exceto
quando se tratar de direitos e garantias individuais, hipótese em que a hierarquia
dos tratados será igual ou superior àquele.

A paridade  das  normas  convencionais  com as  normas  legais  foi  conclusão
tomada exclusivamente pela jurisprudência (majoritária).76

74  BAHIA, Saulo José Casali. Relações do Direito Internacional com o Direito Interno.  Revista do Tribunal
Regional Federal da 1ª Região. Brasília, v. 8, n. 3, jul./set. 1996, p. 51-82.

75  BRASIL. Constituição da República Federativa  do Brasil.  Art.  5º,  §2º. Os direitos e garantias expressos
nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por  ela adotados,  ou dos
tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.

76  BAHIA, Saulo José Casali. Relações do Direito Internacional com o Direito Interno.  Revista do Tribunal
Regional Federal da 1ª Região. Brasília, v. 8, n. 3, jul./set. 1996, p. 51-82.
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Após a Emenda Constitucional n.º 45/2004, surgiu novo paradigma sobre a

matéria.  Foi  estabelecida  a  regra  de  que  os  tratados  internacionais  relativos  a  direitos

humanos,  submetidos  a  aprovação  em  dois  turnos  em  cada  Casa  Legislativa  e  com

aquiescência de três quintos dos votos dos seus membros, seriam equivalentes às Emendas

Constitucionais77.

Ora,  a  emenda  constitucional  não  criou  duas  categorias  de  tratados

internacionais:  uma,  que  seria  submetida  ao  procedimento  relativo  às  emendas

constitucionais,  e  outra  que  seria  posta  à  margem  deste  procedimento,  ao  alvedrio  dos

detentores  do  poder  da  ocasião.  Seria  desarrazoado  e  assistemático  interpretar  a  norma

constitucional introduzida sob esta ótica.

Deveras,  o  art.  4º,  inciso II,  da Constituição Federal dispõe que o Brasil

rege-se nas suas relações internacionais pela prevalência dos direitos humanos, entre outros

princípios.  Logo, não é facultado ao Poder Executivo submeter ou não, ao seu talante,  os

tratados internacionais sobre direitos humanos ao procedimento preconizado para as emendas

constitucionais.  Esta  submissão  é  obrigatória,  pois  o  aludido  procedimento  especial  se

consubstancia no próprio devido processo legal dos tratados internacionais que versem sobre

direitos humanos. Assim:

Se é  assim,  subscrita  a  norma  internacional  a  respeito de direitos  humanos,
logicamente daí decorre que o processo legislativo a ser  adotado em tema de
eficácia interna da disposição internacional simplesmente não poderá ser outro
senão aquele inerente às emendas constitucionais78. (grifos do autor).

Em outras palavras,  todos os tratados sobre direitos humanos deverão ser

submetidos  ao  procedimento  preconizado  para  as  emendas  constitucionais,  sob  pena  de

inconstitucionalidade  formal.  Se  forem  aprovados  pelo  quorum especial,  ingressarão  no

ordenamento jurídico pátrio como emendas constitucionais; caso contrário, simplesmente não

serão internalizados.

Se admitida a hipótese de ingresso de tratados internacionais sobre direitos

humanos sem a devida submissão  ao procedimento especial,  estar-se-ia  diante de enorme

paradoxo, pois a conduta externa do Brasil – de prevalência dos direitos humanos – não seria

compatível  com  o  seu  ordenamento  jurídico  interno,  no  qual  os  direitos  humanos  não

prevaleceriam diante de outras normas infraconstitucionais.

77  BRASIL.  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil. Art.  5º,  §3º.  Os  tratados  e  convenções
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais.

78  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Devido Processo Legislativo e Aprovação de Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos. Revista Brasileira de Direito Público, ano 6, n. 22, jul./set. 2008, p. 109-116.
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E desta fundamentação decorre a ilação de que a fundamentalidade material

externa  somente pode ser  reconhecida para os tratados celebrados e introjetados antes da

Emenda Constitucional n.º 45/2004. Segue-se que, após o advento deste diploma normativo,

todas as normas de tratados internacionais  sobre direitos humanos terão fundamentalidade

formal, vez que hierarquicamente equiparados às emendas constitucionais.

Em síntese, pois:

4.3.  Não há mais espaço para a defesa  da tese da fundamentalidade material
externa,  ou  seja,  inserção imediata  dos  tratados  internacionais  sobre  direitos
humanos no plano interno, desde que o §3º do art. 5º, da Constituição declara a
existência  de  procedimento  solene  e  com  quorum  mais  qualificado  para  a
ponência interna das normas internacionais que protegem direitos humanos;

4.4.  A tramitação  de  processo  legislativo  inerente  à  aprovação  de  tratados
internacionais sobre direitos humanos deve ser sempre iniciada de acordo com as
regras  do  processo  legislativo  especial,  a  fim de  que  se  ponha  em jogo  no
Parlamento  a  possibilidade  de  prevalência  hierárquico-normativa  das  normas
internacionais  sobre  direitos  humanos,  sem que  isso  signifique  abastardar  a
função legislativa,  porquanto a  proposição poderá  ser  rejeitada,  podendo  ser
reapreciada em distinta sessão legislativa, a teor da proibição destacada no §5º
do art. 60, da Constituição.79

3.2.2 Perspectivas Objetiva e Subjetiva. Caracteres

Os direitos fundamentais podem ser analisados sob duas perspectivas

distintas, que entretanto se complementam e se fortalecem: a dimensão subjetiva e a dimensão

objetiva.  Na  dimensão  subjetiva,  o  direito  fundamental  é  uma  prerrogativa  conferida  ao

particular de exigir os seus interesses em face dos órgãos estatais ou qualquer outro eventual

obrigado, que devem satisfazer o dever jurídico imposto sob pena de serem acionados perante

o Poder Judiciário. Como todos os demais direitos subjetivos, podem ser exigidos e tutelados

judicialmente.  Sob  a  dimensão  objetiva,  são  os  direitos  fundamentais  elementos  que

sintetizam os valores básicos da sociedade democraticamente organizada e os expandem para

toda a ordem jurídica80.

Nesta  ordem  de  ideias,  os  direitos  fundamentais,  sob  o  aspecto

objetivo, são o alicerce do próprio Estado Democrático de Direito, e operam como limites

para o poder estatal e como diretrizes para sua atuação. São as normas que filtram o catálogo

79  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Devido Processo Legislativo e Aprovação de Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos. Revista Brasileira de Direito Público, ano 6, n. 22, jul./set. 2008, p. 109-116.

80  CUNHA JÚNIOR, Dirley da.  Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 606-
607.
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axiológico  adotado  por  determinada  sociedade,  em  determinada  época,  e  os  tornam

vinculantes  para  todos os membros daquela  sociedade,  sejam pessoas jurídicas de direito

público, de direito privado ou pessoas físicas.  Esta dimensão objetiva foi denominada por

Vieira de Andrade de mais-valia jurídica, significando um reforço da juridicidade das normas

de  direitos  fundamentais,  dotando-lhes  de  um  plus jurídico  que  transcende  a  dimensão

subjetiva81.

A dimensão  objetiva  tem  por  consequência  o  dever  de  proteção

atribuído ao Estado, que deve resguardá-los das agressões de outros indivíduos,  de outros

Estados e do próprio poder público constituído. Em sentido positivo, deve também atuar para

implementações  de  ações  governamentais  ou  políticas  públicas  a  fim  de  concretizar  os

aludidos  direitos.  Considerando  ainda  que  irradiam seus  efeitos por  todo  o  ordenamento,

pode-se também afirmar que os direitos fundamentais são as diretrizes para interpretação e

aplicação das normas de direito infraconstitucional.

Podem  ser  indicadas  cinco  características  inerentes  aos  direitos

fundamentais:  historicidade (vez que  o seu  conteúdo  se  modifica ao  longo  do  tempo, de

acordo com as premissas sociais e econômicas de sua formação), inalienabilidade (porque são

bens fora do comércio), imprescritibilidade (a ausência de exercício do direito não enseja a

sua prescrição),   irrenunciabilidade (são nulos de pleno direito  os atos de disposição  dos

direito,  inclusive  a  sua  renúncia)  e  proibição  do  retrocesso  (no  plano  normativo,  esta

característica impede que a normas instituidoras de direitos fundamentais sejam revogadas ou

substituídas por outras que limitem ou restrinjam direitos; no plano administrativo, impede a

implementação de políticas públicas que importem a violação ou o descrédito  dos direitos

fundamentais).

3.2.3 Histórico e Dimensões. Constitucionalização Simbólica

A  doutrina  dos  direitos  fundamentais,  que  tem  grande  peso  no

constitucionalismo  atual,  remonta,  em termos  de  antecedentes  filosóficos,  à  Antiguidade

grega, quando foi concebida a existência de um direito superior ao humano, concedido pelos

deuses, e do qual o direito positivado nas normas era um mero reflexo imperfeito. Também

81  ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 138.
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durante toda a Idade Média prevaleu a ideia de um direito natural com bases teológicas, que

perdurou até o  século XVIII.  A laicização  do direito  natural,  com efeito,  deve-se a  Hugo

Grócio. Para este filósofo, os direitos decorrem da natureza humana, e são identificados pela

razão. Não são criados e muito menos outorgados pelo legislador.  A doutrina dos direitos

fundamentais, portanto, tem por alicerce doutrinário histórico o jusnaturalismo.

Esta concepção, todavia, foi superada na atual fase do constitucionalismo,

que adota uma teoria pós-positivista e refuta a tese de existência de direitos inatos ao homem,

reconhecendo  que  os  denominados  direitos  fundamentais  são  aqueles  preconizados  e

introjetados por cada ordenamento jurídico.

A construção teórica mais generalizada distingue três dimensões de direitos

fundamentais.  A  primeira  dimensão  concerne  aos  denominados  direitos  individuais  e

políticos, que têm por contexto histórico a Revolução Francesa e a ascensão da burguesia,

sendo exemplos primordiais o direito à propriedade, a liberdade de expressão, as garantias em

face dos abusos do Estado contra o cidadão, entre outros. A segunda dimensão abrange os

direitos sociais, culturais e econômicos, que coincide com o período de industrialização e de

proliferação de reivindicações pela  massa  dos trabalhadores,  e  normalmente envolve  uma

prestação  positiva  por  parte  do  Estado,  ao  contrário  dos direitos individuais,  que  apenas

sinalizam para a  sua abstenção. São os direitos ao trabalho, à  saúde,  à educação, direitos

trabalhistas e previdenciários, enfatizados no início do século XX. Têm por fundamento ético

a  ideia  de  justiça  distributiva,  e  estão  diretamente  relacionados  à  execução  de  políticas

públicas.

A consagração  dos direitos sociais  objetiva a igualdade sob um enfoque

material,  ao invés de meramente formal,  como no caso dos direitos individuais.  Quanto a

estes últimos, o fim colimado era assegurar a permanência da burguesia no poder e defendê-la

do jugo da monarquia e do Estado.

A terceira  dimensão  de direitos  fundamentais  refere-se  aos  denominados

direitos  da  solidariedade,  pertinentes  ao  desenvolvimento,  ao  patrimônio  comum  da

humanidade,  à  autodeterminação  dos  povos,  à  paz,  à  comunicação,  ao  consumo  e  à

preservação do meio ambiente. São denominados, de forma generalizada, de direitos difusos,

porque plasmam interesse de toda a coletividade, sem estar endereçados a um indivíduo ou

grupo de indivíduos, especificamente.

Parte  dos  autores,  capitaneada  por  Paulo  Bonavides,  faz  menção  a  uma

quarta  geração  de  direitos,  ligada  ao  direito  das  minorias,  à  participação  democrática,  à
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informação e ao pluralismo82.

A postura estatal pode  ser  diferente,  a  depender  da dimensão  do  direito

versado, como salientam Saulo José Casali Bahia e Maria Aparecida Alves de Mello:

Na  vigência  de um regime  político  democrático,  o  Estado deve  não apenas
positivar direitos fundamentais, mas atuar no sentido de efetivá-los, através da
adoção de diferentes  posturas: umas  são predominantemente  negativas  ou de
abstenção, tradicionalmente valendo para os direitos de primeira geração, para as
“liberdades  fundamentais”.  Outras  são positivas,  de  modo  que  se  espera  do
Estado  um  fazer,  um  agir,  sendo  mais  características  dos  direitos  sociais,
classificados como de segunda geração.83

A teoria das gerações dos direitos fundamentais tem sido criticada por parte

da doutrina sob o argumento de que, ao contrário  do que a denominação "gerações" deixa

transparecer, não há sobreposição de uns direitos sobre os outros, com a superação dos mais

antigos,  mas  apenas  uma  cumulação  e  expansão  dos  direitos  fundamentais,  que  vão  se

aglutinando  ao  longo  do tempo. Ademais,  considerando  que os direitos fundamentais são

históricos e dependentes dos valores fundantes de cada época, em cada comunidade, conclui-

se que a sua interpretação pode ser alterada ao longo do tempo, e passar de uma dimensão a

outra.  No  caso  do  direito  à  vida,  pode  ser  consagrado  como  direito  individual  e,

concomitantemente, ser fundamento de um direito de terceira dimensão, vez que a proteção ao

meio ambiente,  por exemplo, em última instância significa a  proteção da vida humana no

planeta Terra.

Por outro lado, a visão cronológica não se coaduna com a realidade social e

política  brasileira,  embora  tenha  sido  verificada em países  como Inglaterra  e  França.  No

Brasil,  como  leciona  José  Murilo  de  Carvalho,  houve  uma  inversão  da  clássica  ordem

cronológica dos direitos humanos. Primeiro, o poder central outorgou direitos trabalhistas e

previdenciários,  na  Era  da  Ditadura  Vargas,  implantados  em um período  de redução  dos

direitos políticos  e  civis.  A expansão  do direito  a  voto,  por  seu turno,  ocorreu durante a

ditadura militar, após o Golpe de 1964, período em que os órgãos de representação popular

(Poder Legislativo) foram transformados em peças decorativas do regime. Por derradeiro, os

direitos civis, até o presente momento, continuam inacessíveis à maioria da população, o que

torna indene de dúvidas que, no Brasil, "a pirâmide dos direitos foi colocada de cabeça para

baixo"84.

82  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 570-572.
83  BAHIA, Saulo José Casali; MELLO, Maria Aparecida Alves de. Cotas Culturais e a Efetivação do Direito

Fundamental de Acesso à Cultura. In: XVII Encontro Preparatório para o Congresso Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito - CONPEDI. Anais... Salvador, 2008, p. 2303-2322.

84  CARVALHO,  José  Murilo de.  Cidadania  no  Brasil  -  O Longo  Caminho.  Rio  de  Janeiro:  Civilização
Brasileira, 2003, p. 219-220.
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O primeiro documento de natureza legal estabelecendo limitações ao poder

estatal foi a Magna Carta, outorgada pelo Rei João Sem Terra em 1215. Neste documento, era

realçada a liberdade de locomoção, a liberdade religiosa, o livre acesso à justiça e ao devido

processo legal. Também outros documentos ingleses importantes e dignos de menção foram o

a Petition of Rights, de 1628, e o Bill of Rights, de 1689.

Em 1776, a Declaração de Independência dos Estados Unidos proclamou, de

forma solene, que todos os homens foram criados em igualdade de condições e que foram

dotados por Deus de certos direitos inalienáveis. No mesmo ano, a Declaração de Direitos da

Virgínia consagrou os direitos à liberdade, à propriedade, à vida e à segurança.

O mais importante documento, entrementes, para a civilização ocidental, foi

a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, oriunda da Revolução Francesa,

que teve por fundamento filosófico os escritos de Voltaire, Montesquieu e Rousseau. Inspirada

pelos jusnaturalistas, a declaração francesa admitia a existência de certos princípios anteriores

e imutáveis, que deveriam servir de bússola aos legisladores e de salvaguarda dos cidadãos.

O século XIX caracterizou-se pelo reconhecimento constitucional, em cada

Estado,  dos  direitos  fundamentais,  ao  passo  que  o  século  XX  assistiu  à  progressiva

incorporação dos direitos humanos no plano internacional. A eficácia e a materialização dos

direitos  fundamentais  é  tema  de  relevantes  discussões  doutrinárias  no  constitucionalismo

atual,  considerando  ainda  a  questão  da  aplicabilidade  das  normas  que  compõem a Carta

Magna.

De acordo com o art. 5º, §1º, da Carta Política de 1988, todas as normas

definidoras de direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata, não necessitando de

nenhuma  norma  infralegal  que  lhe  confira  efetividade  ou  lhe  delimite  os  contornos

conceituais.  Na  prática,  contudo,  observa-se  cotidianamente  a  violação  dos  direitos

fundamentais, com a interposição de remédios constitucionais pelos legitimados à propositura

das ações, que em inúmeros casos não obtêm êxito no provimento jurisdicional, seja porque a

situação fática supera em celeridade a sua prolação, seja porque existe um conservadorismo,

por parte da jurisprudência, na concretização destes direitos.

Impende destacar,  outrossim, a questão da constitucionalização simbólica,

que  interfere  sobremaneira  na  concretização  de  direitos  fundamentais.  Segundo  Marcelo

Neves, pioneiro no país na construção da tese de existência de normas constitucionais que são

editadas com o escopo político de não terem eficácia social, as normas simbólicas destinam-se

a  atender  três  necessidades  do  Estado,  que  podem  estar  presentes  em  conjunto  ou

isoladamente. A primeira necessidade é de determinação de  uma posição, pelo legislador, a
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respeito de conflitos sociais em torno de valores,  fazendo com que a tese de determinado

grupo se torne simbolicamente prevalecente,  porque foi adotada pela lei.  A segunda é de

fortificar  a  confiança  dos  cidadãos  no  Estado  e  no  regime  político,  ocasião  em que  é

denominada  de  legislação-álibi,  porque  decorre  da  tentativa  de  dar  a  aparência  de  uma

solução  dos  respectivos  problemas  sociais  ou,  no  mínimo,  da  pretensão  de  convencer  o

público das boas intenções do legislador. A terceira e mais pérfida necessidade é de adiar a

solução  de  conflitos  sociais  pela  assunção  de  compromissos  dilatórios,  que  postergam a

resolução do problema para um outro momento, a fim de atender a interesses muito díspares

em discussão, que não podem prevalecer uns sobre os outros naquele momento e que também

não chegam a um denominador comum.

Na  constitucionalização  simbólica,  portanto,  não  se  trata  de  um caso  de

simples  ineficácia  da  norma  constitucional, devido  à  sua  inexpressividade  social  ou

impossibilidade material e  econômica de realização; o problema é mais profundo, porque

significa que a norma foi elaborada com o intuito de não ter efetividade. Em suma, a ausência

de  efetividade,  além  de  ser  prevista,  é  querida  e  buscada  pelo  legislador;  existe  uma

intencionalidade de sua parte para que a regra não funcione85.

Toda  esta  digressão,  portanto,  teve  por  escopo  estabelecer  as  bases

filosóficas e históricas dos direitos fundamentais, para desenvolvimento do tema do controle

judicial de políticas públicas para efetivação de direitos sociais.

3.2.4 Funções dos Direitos Fundamentais. Diferença entre Direitos e Garantias

Segundo  J.J.  Gomes  Canotilho,  os direitos  fundamentais  podem assumir

quatro funções: a) função de defesa ou de liberdade (é a defesa da pessoa humana e da sua

dignidade perante os poderes do Estado e de outros grupos políticos coativos); b) função de

prestação  social  (direito  conferido  ao  indivíduo  de  obter  algo  do  Estado,  como  saúde,

educação, segurança social); c) função de proteção perante terceiros (dever de proteger os

direitos fundamentais e seus titulares perante terceiros, que incumbe ao Estado e aos poderes

constituídos) e d) função de não discriminação (função muito acentuada pela doutrina norte-

americana,  que  significa  que  o  Estado  deve  tratar  os  particulares  como  cidadãos

fundamentalmente iguais.  Com base nesta função, é discutido o problema das cotas e das
85  NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 33-41.
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afirmative actions)86.

A distinção entre direitos e  garantias  fundamentais,  no  direito  brasileiro,

remonta a Rui Barbosa, que separava as disposições meramente declaratórias das disposições

assecuratórias, sendo as primeiras relativas aos direitos e as segundas às garantias87.

Segundo Canotilho, as garantias são, antes de tudo, direitos, embora muitas

vezes  seja  nelas  salientado  o  caráter  instrumental  e  protetivo88.  O  entendimento  mais

consentâneo com a teleologia normativa constitucional é o que estabelece a distinção entre as

referidas categorias, como leciona Jorge Miranda, afirmando que

[…] clássica e bem actual é a contraposição dos direitos fundamentais, pela sua
estrutura, pela sua natureza e pela sua função, em direitos propriamente ditos ou
direitos  e  liberdades,  por  um lado,  e  garantias  por  outro  lado.  Os  direitos
representam só por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruição
desses  bens;  os  direitos  são principais,  as garantias são acessórias e,  muitas
delas,  adjectivas  (ainda que possam ser  objecto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realização das pessoas e inserem-se directa
e imediatamente, por isso, as respectivas esferas jurídicas, as garantias só nelas
se projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepção jusracionalista
inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.89 (grifos do autor).

Assevera ainda Manoel Gonçalves Ferreira Filho que, em sentido restrito, é

possível vislumbrar a existência de três tipos de garantia.  Em primeiro plano, as garantias-

limite são aquelas que, como o próprio nome indica, impõem limites ao poder estatal; são

proibições que visam prevenir violações a direitos. Exemplos clássicos: proibição de censura,

proibição  de  prisão  arbitrária  ou  ilegal,  proibição  de  confisco,  etc.  Já  as  denominadas

garantias institucionais são aquelas que conformam o sistema de proteção organizado para

defesa e efetivação dos direitos fundamentais,  tais  como o Poder  Judiciário,  o  Ministério

Público,  as Defensorias Públicas,  etc.  Em outras palavras,  são as instituições encarregadas

constitucionalmente da defesa dos direitos fundamentais,  no âmbito individual ou coletivo.

Por derradeiro, as garantias instrumentais são os denominados remédios constitucionais, ou

seja,  as  ações  especiais  constitucionalmente  previstas  para  assegurar  os  direitos

fundamentais90.  É neste último  sentido  que Jorge Miranda  promove a diferenciação  entre

direitos e garantias, que também foi adotada, muito tempo antes, por Rui Barbosa.

86  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição.  7.  ed.  Coimbra:
Almedina, 2003, p. 407-410.

87  SILVA, José Afonso da.  Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. São Paulo: Malheiros, 2005, p.
413-417.

88  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 401.
89  MIRANDA, Jorge.  Manual de Direito Constitucional. Tomo IV – Direitos Fundamentais. 4. ed. Coimbra:

Coimbra Editora, 2008, p. 88-89.
90  FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos Humanos Fundamentais. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2004,

p. 32-33.
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3.3 Dos Direitos Sociais Propriamente Ditos

3.3.1 Breve Histórico dos Direitos Sociais

Os direitos sociais, denominação genérica utilizada para designar os direitos

econômicos,  sociais  e  culturais,  no  plano  do Direito  Internacional,  originam-se no  século

XIX, após a Revolução Industrial e por força dos movimentos sindicais.  No Brasil,  foram

incorporados  pela  primeira  vez  ao  texto  constitucional  na  Carta  Magna  de  1934,  com

inspiração nas Constituições do México, de 1917, e da República Alemã, de 1919. Nesta fase

inicial, possuíam baixa normatividade e pouca eficácia.

As péssimas condições de trabalho nas fábricas e a ausência de positivação

de direitos trabalhistas foram fatores que muito contribuíram para a organização sindical da

massa  trabalhadora  que  se  aglomerava  nas  cidades,  em busca  de  emprego.  Ressalte-se,

ademais,  que  a  universalização  do  sufrágio,  em  oposição  ao  voto  censitário,  também

oportunizou  a  eleição  de  representantes  dos  trabalhadores,  quebrando  a  neutralidade  do

Estado Liberal,  hegemonicamente burguês.  A questão social e as doutrinas socialistas,  que

promoveram revoluções sangrentas em alguns países, fizeram tremer alguns dos mais sólidos

alicerces do Estado minimamente intervencionista. O capitalismo, então, se vê forçado a fazer

concessões às classes populares, e o faz através do Welfare State, ou Estado do Bem-Estar, ou

Estado Providência,  ou Estado Social de Direito, que tencionou a redistribuição dos lucros

sociais, com a progressiva igualização da sociedade, mutualização dos riscos e generalização

da segurança social91.

91  Conquanto não seja tema específico do presente estudo a responsabilidade civil do Estado, é imperiosa uma
digressão acerca da denominada “teoria do risco social”, umbilicalmente relacionada ao Estado Social, que
subverte toda a noção civilista (de responsabilidade subjetiva ou objetiva, mas sempre com a necessidade que
o Estado seja o causador do dano) e inaugura um novo paradigma acerca da socialização do prejuízo. De
acordo com a aludida teoria, que é considerada pela doutrina como uma concepção vanguardista sobre a
responsabilização do Estado, haveria casos em que a obrigação de indenizar, pelo Poder Público, não seria
decorrente de uma atuação de qualquer dos seus prepostos, ou seja, o dano não seria sequer imputável ao
Estado,  mesmo que indiretamente.  Seriam  as  hipóteses  em  que o dano foi  cometido por  um particular
insolvável,  falecido  ou  desconhecido,  ou  que  por  diversas  razões  não  é  alcançável  por  uma  eventual
condenação em reparar. Segundo Saulo Casali Bahia, que não sufraga o entendimento ora apresentado, salvo
se o Estado ajuizar ação regressiva contra o agente, em reprimenda à sua conduta e para evitar o abandono da
prevenção do dano, o “fundamento da teoria é bem simples. Se o Estado tem o dever de cuidar da harmonia e
da estabilidade sociais, e o dano provém justamente da quebra desta harmonia e estabilidade, seria dever do
Estado repará-lo. O que releva não é individuar para reprimir e compensar, mas socializar para garantir e
compensar. […] Isto porque não deve o Estado permitir que um dano ou uma lesão de direito individual
quedem irreparados, constituindo constrangimento que ponha em risco a tranqüilidade social.” O Estado cria,
assim, fundos de reparação, cujo objetivo é ressarcir as vítimas, fazendo om que toda a sociedade administre



62

Este modelo econômico ainda é fortemente inspirado em dogmas liberais

capitalistas, sendo uma adaptação do Estado liberal para corrigir distorções do capitalismo e

dar-lhe sobrevida.  Constatou-se que a consagração formal da liberdade e da igualdade não

implicava o seu efetivo gozo; por esta razão, surgiram movimentos reivindicatórios de uma

atuação positiva do Estado, tendente à realização da justiça social.  Opera-se, destarte, uma

transição das liberdades formais e abstratas para direitos materiais e concretos. Com escólio

em Andreas Krell:

Os Direitos Fundamentais Sociais  não são direitos  contra  o Estado, mas  sim
direitos  através  do  Estado,  exigindo  do  Poder  Público  certas  prestações
materiais. O Estado, através de leis,  atos administrativos e da criação real de
instalações de serviços públicos, deve definir, executar e implementar, conforme
as circunstâncias, as chamadas políticas sociais (de educação, saúde, assistência,
previdência,  trabalho,  habitação)  que  facultem  o  gozo  efetivo  dos  direitos
constitucionalmente protegidos.92

O Estado liberal tem por alicerces os primados da legalidade estrita e da

liberdade formal, projetando assim uma antinomia entre Estado e sociedade. Nas palavras de

Paulo Bonavides:

O legalismo positivista despolitizara, de certo modo, o Estado, ao rebaixar ou
ignorar  o  conceito  de  legitimidade,  dissolvido  no  conceito  de  legalidade.
Manifestava essa posição estranheza e alheação absoluta a valores e fins. De tal
sorte que, exacerbando o neutralismo axiológico e teleológico, fazia prevalecer,
acima  de  tudo,  o  princípio  da  legalidade.  Efetivamente  banido  ficava,  por
inteiro,  do  centro  das  reflexões  sobre  o  Direito,  o  problema  crucial  da
legitimidade, numa concepção assim de todo falsa e, sobretudo, já ultrapassada.
Porquanto o mundo de nossos dias só tem visto crescer a importância que ainda
é atribuída àquele princípio.93

A práxis  de  não  intervenção  do  Estado  para  concretização  de  direitos

fundamentais e a predominância da teoria do laissez faire, laissez aller, laissez passer (deixar

fazer, deixai ir, deixai passar) termina por consolidar uma injusta distribuição de renda, por

manter o status quo vigente e por tornar ainda mais evidente o papel secundário da camada

menos favorecida economicamente, que se torna mero objeto de disponibilização de força de

trabalho.

O Estado Social, portanto, é uma alternativa do próprio sistema capitalista

o prejuízo,  já  que o  numerário é  oriundo da  arrecadação tributária.  Para  maiores  esclarecimentos,  vide
BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 91-106.

92  KRELL,  Andreas  Joachim.  Controle  Judicial  dos  Serviços  Públicos  Básicos  na  Base  dos  Direitos
Fundamentais  Sociais.  In:  SARLET,  Ingo  Wolfgang  (Org.).  A Constituição  Concretizada:  Construindo
Pontes com o Público e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 25-60.

93  BONAVIDES,  Paulo.  O Estado Social  e  sua  Evolução Rumo à  Democracia  Participativa.  In:  SOUZA
NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.).  Direitos Sociais: Fundamentos, Judicialização e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 63-83.



63

para propiciar a sua sobrevivência. Acuada pelas ideias revolucionárias do início do século

XX,  divulgadas  através  dos escritos  de  Karl  Marx e  Friedrich  Engels,  principalmente,  a

burguesia  decide então “mudar  para que  tudo permaneça  como dantes”,  não  imaginando,

porém, que a sua estratégia redundaria, em parte, fracassada. Com efeito, o Estado Social não

se tornou, pelo menos em países desenvolvidos, um mero discurso apaziguador das massas,

mas efetivamente foi pretendida e obtida a sua concretização.

O surgimento do  welfare state coincide com o advento dos denominados

direitos fundamentais de segunda dimensão, contexto histórico no qual o proletariado passa a

exigir prestações positivas do Estado e a implementação de direitos orientados pela justiça

distributiva.  Após a Segunda Guerra Mundial,  com o recrudescimento da crise nos países

europeus,  esta  nova  concepção  de  Estado  ganha  corpo  e  amplia  as  atividades  nas  quais

deveria  haver  uma  intervenção  do  poder  público,  considerando-se  outrossim que o poder

privado estava esfacelado.

O  Estado  Social  é  um desdobramento  do  Estado  Liberal,  que  busca  a

realização da justiça distributiva para obtenção de igualdades substanciais, sem tornar os seus

beneficiários meros clientes do poder  estatal,  mas ao contrário,  procura emancipá-los.  Na

síntese de Paulo Bonavides:

Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilíbrio na repartição
dos bens sociais, instituiu ele [o Estado Social], ao mesmo passo, um regime de
garantias concretas e objetivas,  que tendem a fazer  vitoriosa  uma  concepção
democrática  de poder,  vinculada primacialmente  com a função e  fruição dos
direitos fundamentais,  concebidos doravante em dimensão por  inteiro distinta
daquela  peculiar  ao feroz individualismo das teses liberais e  subjetivistas do
passado.  Teses  sem  laço  com  a  ordem objetiva  dos  valores  que  o  Estado
concretiza  sob  a  égide  de  um  objetivo  maior:  o  da  paz  e  da  justiça  na
sociedade.94

No Brasil, apesar de doutrinadores asseverarem o contrário95, não é possível

associar  o  surgimento  do  Estado  Social  com o  Estado  Novo  de  Vargas.  Ora,  o  período

ditatorial outorgou a Consolidação das Leis do Trabalho de forma paternalista e populista, não

tinha  o  menor  escopo  de aumento  da  participação  democrática.  As  camadas  que Getúlio

Vargas dizia defender assistiam inertes à sua atuação ditatorial,  manu militari. Tanto assim

que os sindicatos tinham forte vinculação e dependência econômica e financeira para com o

Estado, circunstância denominada pelos historiadores de “peleguismo”. Torna-se evidente,
94  BONAVIDES,  Paulo.  O Estado Social  e  sua  Evolução Rumo à  Democracia  Participativa.  In:  SOUZA

NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.).  Direitos Sociais: Fundamentos, Judicialização e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 63-83.

95  Afirmando que a primeira experiência do Estado Social coincide, no Brasil, com o Estado Novo de Vargas,
vide PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 72.
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portanto,  que a concessão de direitos trabalhistas e  previdenciários,  em desalinho  com os

ditames  da  democracia  participativa,  é  meramente  um  ato  de  dissimulação  da  própria

democracia e do Estado Social.

O  melhor  entendimento,  indubitavelmente,  vislumbra  a  tentativa  do  seu

surgimento,  no  Brasil,  após o advento da Carta Magna de 1946, quando  foi pretendida a

conciliação da livre iniciativa com a valorização do trabalho humano. Também na aludida

Constituição, a Justiça do Trabalho passou a ser órgão do Poder Judiciário, muito embora já

estivesse prevista, porém não instalada, desde a Constituição de 1934. Foi também legalizado

o direito de greve, que na Constituição de 1937 era reputado verdadeiro delito.

É  mister  destacar,  por  lealdade  histórica,  que  a  Constituição  de  1934,

fortemente  influenciada  pela  Constituição  de  Weimar,  também previu  inúmeros  direitos

sociais,  inaugurando  uma  nova  fase  no  ordenamento  jurídico  pátrio,  de  todo  inspirado

preteritamente  em concepções  liberais  –  como  se  observa  na  Constituição  de  1824  e  na

reforma constitucional de 1926.

Podem  ser  destacados  os  seguintes  avanços  na  Constituição  de  1934:

limitação  da  jornada  diária  de  oito  horas,  férias  anuais  remuneradas,  salário  mínimo,

reconhecimento dos sindicatos e associações profissionais. Entrementes, após três anos de sua

promulgação, foi outorgada a Constituição do Estado Novo, por Getúlio Vargas, em 1937. O

seu curto período de vigência, por conseguinte, foi determinante para a sua ineficácia social.

Durante o período de ditadura militar, que perdurou entre as décadas 1960 e

1980, os direitos sociais  estavam subordinados aos direitos econômicos,  como a atestar a

submissão  do trabalho  ao capital96.  Era a  época do milagre brasileiro,  na qual havia uma

grande inserção de capitais estrangeiros especulativos no país, que desencadearam o aumento

de consumo, aliado à grande oferta e baixo custo da mão de obra.

Na Constituição Federal de 1988,

A valorização social do trabalho e da livre-iniciativa, bem assim do pluralismo
politico,  juntamente  com a  soberania,  a  cidadania  e  a  dignidade  da  pessoa
humana, estão acoplados aos valores superiores do Estado brasileiro e são como
um sinal, um farol a conduzir à meta estatal. São o ponto de partida do resto do
ordenamento jurídico.97

Podem  ser  apontados  como  direitos  de  segunda  dimensão,  a  título

exemplificativo, aqueles elencados nos arts. 6º ao 11 da Carta Magna. São,  verbi gratia, os

direitos trabalhistas e previdenciários,  direitos a  ensino público e gratuito,  direito  à saúde,
96  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.

68.
97  Idem, ibidem, p. 69.
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entre muitos outros. Tais direitos, oriundos de promessas de benefícios sociais, tomam força

com o constitucionalismo da segunda metade do século XX.

3.3.2 Concepções sobre o Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais

Segundo Carlos Bernal Pulido, é possível asseverar a existência de cinco

correntes doutrinárias principais acerca do conceito e estrutura dos direitos sociais: a) direitos

sociais como normas programáticas; b) direitos sociais como normas de fins do Estado; c)

direitos sociais como fontes de deveres estatais objetivos; d) direitos estatais como direitos

definitivos e e) direitos sociais como direitos prima facie98.

De  acordo  com  a  primeira  corrente,  direitos  sociais  são  normas

programáticas, despidas de caráter vinculante, que apenas cumprem a função política de fonte

de  inspiração  para  o  conteúdo  das  leis.  Não  originam para  o  interessado,  seja  a  título

individual ou coletivo,  qualquer  possibilidade de exigibilidade perante o Poder Judiciário,

pois  não  originam  qualquer  expectativa,  vantagem  ou  prerrogativa.  Esta  teoria  é

fundamentada na tese de Carl Schmitt, que chegou a afirmar que as disposições sobre direitos

sociais  incluídas  na  Constituição  de  Weimar  –  que  estabeleciam  direito  ao  ao  salário-

desemprego, à ajuda a famílias numerosas, à maternidade, à arte, à ciência e à classe média –

não podiam ser consideradas como fontes de deveres para o legislador, senão somente como

programas que este poderia ou não implementar, a seu talante. Em outras palavras, os direitos

sociais não possuíam caráter vinculante para o administrador e sequer para o legislador, que

poderia ou não, ao seu arbítrio, densificar o conteúdo das normas constitucionais. A partir da

fórmula do Estado social, portanto, não poderiam ser derivados nem direitos e nem deveres

jurídicos concretos.

A concepção tem espeque em dois principais argumentos. O primeiro, de

que as normas constitucionais, ao instituírem direitos sociais, não especificam os meios para

sua realização, muito menos o momento adequado para sua utilização. Ora, constata-se que

este argumento,  ao  invés  de  afastar  a  vinculação  jurídica  das  normas  que  fixam direitos

fundamentais, com maior força a ratificam, pois cabe ao legislador tornar mais concretos os

98  PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: Uma Crítica a “Existem
direitos sociais?” de Fernando Atria. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.).
Direitos Sociais: Fundamentos, Judicialização e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 137-175.



66

ditames  porosos,  efetuando  as  escolhas  necessárias,  para  alcançar  um nível  mínimo  de

satisfação  do  fim  estabelecido.  O  segundo  argumento  é  de  que  as  escolhas  sobre  a

implementação dos direitos fundamentais são eminentemente políticas e, como tal, devem ser

efetuadas à margem até mesmo da vinculação ao  texto constitucional,  pois raciocinar  em

sentido  contrário  seria  conferir  legitimidade  ao  tribunal  constitucional  para  controle  de

políticas públicas. Esta ideia merece ser rechaçada, porquanto o exercício das atribuições do

Parlamento não goza de um regime de exceção ou de imunidade em relação ao princípio da

supremacia da Constituição.

Quanto aos direitos sociais como fonte de normas finalísticas do Estado, é

possível  estabelecer  uma  diferença  com  relação  à  primeira  corrente  pelo  fato  de  que,

diferentemente desta,  na segunda concepção admite-se que o legislador infraconstitucional

está vinculado às normas constitucionais, mas apenas em relação aos fins, podendo escolher

os meios mais adequados para alcançá-los. Enquanto as normas jurídicas revestem geralmente

a estrutura “se X, então deve ser Y”, as normas de programação final adotam a seguinte forma

canônica: “O efeito A deve ser conseguido. Logo, devem ser adotados B1, B2 ou B3, como

meios idôneos para tanto.” O papel das normas constitucionais, destarte, restringe-se a fixar

qual  o  efeito  A pretende  que  seja  alcançado;  ao  legislador  ordinário  incumbe  definir  o

instrumento mais apto. Se, todavia, no caso concreto, for verificada a existência de um único

meio para realização do fim colimado, essa atuação estará ordenada pela Constituição.

Conquanto  seja  mais  avançada  do  que  a  primeira  corrente,  esta  teoria

também não pode ser adotada em sua integralidade, vez que não admite a existência de efeitos

concretos  diretamente  da  norma  constitucional,  fincando  a  necessidade  inarredável  de

intervenção do legislativo para concretização das normas insculpidas na Carta Magna, para

definição dos instrumentos de sua realização. Assim, o controle jurisdicional, nesta ótica, é

mais restrito, apesar de ser ratificada a vinculação às normas constitucionais para a elaboração

legislativa. Outra desvantagem é que a teoria não explica quais os critérios para a escolha pelo

legislador dos meios B1, B2 ou B3, porquanto também não se dispõe a analisar com limites

precisos qual o conteúdo essencial do efeito A.

A  terceira  concepção  sustenta  que  os  direitos  sociais  são  comandos

objetivos para o Estado, que vinculam o legislador e a administração pública. Entrementes,

acrescenta à segunda teoria a conclusão de que, sendo comandos objetivos, não podem ser

exigidos pelos prejudicados, ou seja, não originam direitos subjetivos. Considerando-se que a

Constituição não estipula com clareza o objeto da obrigação legislativa – os instrumentos de

atuação – não se pode outorgar a nenhum sujeito ativo a possibilidade de exigir,  perante o
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Judiciário, a realização de um determinado meio. Por outras palavras, significa dizer que os

direitos sociais  originam uma relação  jurídica  sui  generis,  pois  não  há  sujeito  ativo,  mas

apenas sujeito passivo (o legislador ou a administração) e um objeto.

É reconhecida, todavia, uma vinculação a estas normas, que se projeta em

três  sentidos:  vinculação  quanto  ao  fim  que  estabelecem;  proibição  de  inatividade  e

desatenção evidente e grosseira do fim por parte dos órgãos do Estado e, por último, proibição

da supressão de medidas legislativas tendentes à realização do programa constitucional, uma

vez  que  tenham sido  adotadas,  ou seja,  proibição  do  retrocesso  social.  Estes  vetores  de

irradiação da vinculação são, portanto, critérios objetivos para fixação dos meios adequados

para realização do fim colimado, em franca vantagem quanto à concepção anterior. Enquanto

a teoria de direitos sociais como fontes de normas finalísticas do Estado não oferece qualquer

critério para delimitação do conteúdo essencial do fim estipulado, a teoria do direito social

como comando  objetivo  para  o  Estado  tenciona delimitá-los,  mas  ainda  de  forma  pouco

precisa, porque se socorre de termos como “inatividade e desatenção evidente e grosseira”,

que são em verdade conceitos indeterminados em Direito,  que necessitam ser preenchidos

pelo intérprete, axiológica e historicamente.

O equívoco de ambas as teorias (a segunda e a terceira) é a compreensão de

que os direitos sociais  podem ser  dissecados,  analisados e  isolados,  para encontrar  o  seu

núcleo ou mínimo necessário. Estas concepções olvidam o fato de que os aludidos direitos

estão integrados num sistema constitucional, de sorte que o mínimo, o máximo, o que é ou

não exacerbado é definido pelas relações dos direitos fundamentais com outros direitos ou

bens do sistema,  de forma  conglobada e não  isolada.  É  possível afirmar,  nesta ordem de

ideias, que a desatenção de um determinado direito, por mais ingente e crassa que pareça,

pode ou não ser considerada grosseira, se estiver justificada pela necessidade de proteção de

outro bem jurídico.

A principal crítica à teoria  dos direitos sociais  como comandos objetivos

reside no fato de não poder ser exigido o seu adimplemento perante o Judiciário, ou seja, de

ter sido  criada uma categoria de obrigação em que o descumprimento está desprovido de

coação. A vinculação  legislativa  e  da administração pública,  portanto,  são  meros deveres

morais ou políticos; não são deveres jurídicos no sentido técnico do termo, pois não podem

ser exigidos ou controlados perante tribunais.

A quarta teoria sufraga o entendimento de que os direitos sociais são direitos

definitivos,  ou  seja,  as  disposições  constitucionais  que  os  estabelecem originam posições

jurídicas não maleáveis. Significa dizer que as relações jurídicas terão um titular, ou seja, um
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sujeito ativo que poderá exigir o seu cumprimento, e estabelecerão posições definitivas, que

não poderão ser objeto de sopesamento ou de ponderação, e não poderão ceder espaço em

nenhuma hipótese. São elas:

a) deveres de abstenção por parte do Estado como, por exemplo, o dever de

não restrição do direito  dos particulares a trabalhar,  a se educar,  a convocar uma greve e

adotar medidas de negociação coletiva, dentre outros;

b)  direitos  contra  a  extrema  inatividade  legislativa,  reputando-se

inconstitucional a omissão total;

c)  direitos  à  igual  participação  nos  direitos  sociais  derivados,

compreendidos  os  direitos  sociais  originários  como  aqueles  obtidos  diretamente  do  texto

constitucional, enquanto os derivados são aqueles que necessitam da atividade do legislador,

como intermediário entre a Constituição e a sociedade. O particular, portanto, tem direito à

aplicação do principio da igualdade na fruição destes direitos sociais derivados;

d) direitos à satisfação de um mínimo existencial;

e) direito ao não retrocesso social, de modo a se respeitar a irreversibilidade

das normas legais que asseguram direitos sociais.

A vantagem desta quarta  concepção  é notável quanto  à  possibilidade de

tutela jurisdicional em caso de inadimplemento. Seu pecado, contudo, é considerar que os

direitos fundamentais originam situações jurídicas definitivas, que não admitem a ponderação

em  nenhuma  hipótese,  o  que  engessaria  a  aplicação  das  normas  constitucionais  e,  em

determinados casos, seria equivalente a negar a possibilidade de justificativa plausível para o

não  atendimento  das exigências  acima  elencadas.  Outro  problema a ser  enfrentado  é  que

considerar  que  o  mínimo  existencial  é  um  conceito  rígido  e  definitivo  implica  afastar

completamente  a  necessidade  de  preenchimento  de  sua  delimitação  no  caso  concreto,

consoante fatores políticos, axiológicos, históricos e até mesmo idiossincráticos. A teoria das

posições jurídicas definitivas, por conseguinte, apresentaria no direito constitucional colisões

insolúveis entre direitos fundamentais, especialmente quanto à aplicação do princípio do não

retrocesso  social  de  forma  absoluta  e  no  tocante  às  intervenções  legislativas  que  não

estivessem  relacionadas  ao  mínimo  existencial,  que  de  acordo  com  este  entendimento

poderiam ser realizadas até mesmo de forma arbitrária, pois os limites são fixos, engessados e

não orientados pelo princípio da proporcionalidade.

A  quinta  concepção,  por  derradeiro,  pretende  resolver  este  impasse.

Compreender  os  direitos  sociais  como  direitos  prima  facie significa  que  os  direitos

fundamentais  não  são  absolutos  e  nem definitivos,  e  podem ser  submetidos  a  restrições
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legislativas ou do gestor público,  desde que de forma democrática,  fundamentada e sob a

égide dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Os  direitos  sociais,  portanto,  são  direitos subjetivos,  e  é  admitida  a sua

tutela  e  controle  jurisdicional  exatamente  pela  vinculação  constitucional.  Assim,  o

interessado, seja a título individual ou coletivo, possui um direito prima facie, que porém não

é  exigível  do  Estado  de  modo  absoluto,  se  existem outros  princípios  constitucionais  ou

limitações  materiais  em  conflito  que  o  impeçam,  e  se  isto  for  demonstrável  mediante

aplicação dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A concepção  dos  direitos  sociais  como  direitos  prima  facie responde

afirmativamente à seguinte indagação: são os direitos sociais direitos subjetivos a prestações

do Estado?

Todavia, é mister salientar que a doutrina nacional não é unânime quanto à

resposta positiva ou negativa a esta pergunta.

É mister destacar que existem direitos subjetivos a prestações derivados e

originários, como já destacado na quarta concepção. Derivados são todos aqueles direitos em

que já houve uma intermediação legislativa e em que a estrutura para prestação do serviço já

existe, e apenas se busca um tratamento equânime para todos os cidadãos. O exemplo clássico

é o daquele em que já foi implantada uma política pública para combate ao desemprego99, e o

particular pretende estar inserido como um dos seus beneficiários, porém lhe é denegado este

direito pela administração pública, ao passo que concedido para outras pessoas em idêntica

situação.

Neste sentido, trata-se de matéria de aplicação do princípio da isonomia no

âmbito do Estado Social, pois o sistema prestacional já se encontra presente, regulamentado e

funcionando no campo da realidade fática. Não há dúvidas, quanto a estes, do surgimento de

direitos subjetivos,  caso  seja  configurada  alguma  espécie  de discriminação  ou tratamento

desigual. A doutrina nacional é uníssona quanto à exigibilidade destes direitos derivados.

A  controvérsia,  portanto,  reside  na  questão  dos  direitos  subjetivos

originários  a  prestações,  ou  seja,  direitos  reconhecidos  a  partir  da  norma  constitucional,

independentemente de qualquer mediação legislativa, e cujo sistema prestacional ainda não

existe ou existe e funciona de forma precária. É o caso, por exemplo, de política pública de

99  O PLANFOR - Plano Nacional de Qualificação do Trabalhador, iniciado em 1995 e extinto em 2003, foi um
dos mecanismos da Política Pública de Trabalho e Renda (PPTR), no âmbito do FAT - Fundo de Amparo ao
Trabalhador. O objetivo do PLANFOR foi o de garantir uma oferta de educação profissional permanente, no
âmbito da PPTR, que contribua para: a) reduzir o desemprego e o subemprego da população economicamente
ativa;  b)  combater  a  pobreza  e  a  desigualdade  social;  c)  elevar  a  produtividade,  a  qualidade  e  a
competitividade do setor produtivo.
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combate ao trabalho infantil que não foi implementada por ente municipal,  por inércia do

gestor público.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a alegação de que tais direitos

não consubstanciam direitos a prestações é de cunho  preponderantemente ideológico100.  O

argumento elencado é o de que a imprecisão dos conceitos indeterminados, por si só, não é

justificativa para inaplicabilidade ou ausência de plena eficácia. Ora, é função precípua dos

tribunais preencher os conceitos fluidos, a depender do caso concreto, mesmo em situações de

zona cinzenta. Ademais, a eventual lacuna legislativa, que impede a fruição do direito, pode

ser preenchida também pelos tribunais.

Os  autores  que  sufragam  a  tese  contrária  ao  direito  a  prestações

fundamentam-se na teoria da reserva do possível, no princípio da separação de poderes e na

ausência de capacidade funcional dos juízes para decidir sobre temas de economia e política.

Esta tese, contudo, não merece guarida. O entendimento que melhor se coaduna com a força

normativa da Constituição e necessidade de efetividade de suas normas é esboçado por Robert

Alexy: o sopesamento entre princípios,vinculado à concepção de que os direitos sociais são

direitos prima facie101.

Inicialmente,  Alexy traz à  lume  os argumentos contrários e  favoráveis  à

teoria do direito subjetivo a prestações.

O  principal  argumento  favorável  à  existência  de  direito  subjetivo  a

prestações está  fundamentado  na  liberdade fática.  A mera liberdade jurídica (formal)  para

fazer ou omitir algo, sem a possibilidade fática de eleger o permitido, é uma fórmula vazia

que  carece  de  todo  valor.  Nas  modernas  sociedades,  contudo,  a  liberdade  fática  não  é

alcançada por muitas comunidades, que dependem da atividade estatal para sua fruição. Para

estas pessoas, portanto, que se encontram em situação deficitária, sem gozar de um mínimo

existencial, é mais importante superar a sua situação de pobreza e carência do que gozar das

liberdades jurídicas,  que de nada lhes servem.  Conclui-se,  portanto, que se o objetivo dos

direitos fundamentais é assegurar a dignidade da pessoa humana, este mister somente pode ser

alcançado quando os indivíduos gozarem de plena liberdade fática,  ou seja,  quando a sua

situação  de  subsistência  estiver  assegurada.  Estes  argumentos  encontram  respaldo  no

princípio do Estado Social de Direito e no princípio da igualdade material.

Os  argumentos  contrários  à  existência  de  direitos  a  prestações  estatais

100  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficácia das Normas Constitucionais sobre Justiça Social. Revista de
Direito Público, São Paulo, v. 14, nº 57-58, 1981, p. 244-245.

101  ALEXY, Robert.  Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros,
2008, p. 503-519.
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podem ser  formais  ou materiais.  O  argumento  formal,  segundo o autor,  traz consigo  um

dilema: se os direitos sociais são vinculantes, conduzem a um deslocamento da política social

da competência do Legislativo para o Judiciário; se não são vinculantes,  conduzem a uma

violação da cláusula de vinculação inserta no art. 5º, §1º, da Constituição Federal (ressalte-se

que, evidentemente, Robert Alexy faz menção ao artigo 1º, §3º, da Constituição Alemã; por

semelhança, equivale ao art. 5º, §1º, da Constituição da República Federativa do Brasil). Já os

argumentos materiais dizem respeito à teoria dos custos em Direito e à eventual violação de

direitos individuais fundamentais devido à concretização dos direitos sociais.

O modelo proposto por Alexy, por conseguinte,  sustenta a ponderação de

princípios como solução para o conflito. O modelo não afirma quais direitos a prestações o

interessado possui e quais não possui; pelo contrário, não há respostas gerais e abstratas para

todos os casos. De acordo com o seu entendimento, o legitimado tem um direito à prestação

estatal quando o princípio da liberdade fática tiver um peso maior, no caso concreto, que os

princípios formais e materiais opostos, tomados em seu conjunto. Esta situação ocorrerá, mais

frequentemente, quanto estiver em jogo direitos relativos ao mínimo existencial.

Na doutrina nacional,  Saulo Casali Bahia ratifica o pensamento de Robert

Alexy, defende um ativismo judicial moderado, sempre sob a égide da ponderação de bens e

direitos,  e  acrescenta  um argumento  à  discussão  –  o  princípio  da  eficiência,  que no  seu

aspecto positivo impõe a realização da prestação pelo Estado:

O Judiciário  possui  a  missão  de  distinguir,  na  ordem constitucional  de  um
Estado, entre os conteúdos necessários, os conteúdos possíveis e os conteúdos
impossíveis.  Ao atuar  no  plano  da  possibilidade,  faculta  o possível,  exclui  o
impossível, exige o necessário. A compreensão do que possa ser exigido, ou seja,
do  que seja  necessário,  é  um campo aberto.  Pode-se  pensar  que este  campo
ganha  chance  de  ser  preenchido  ou  definido  pelo  recurso  ao  “princípio  da
eficiência”, hoje colocado ao lado da legalidade, da moralidade, da publicidade e
da impessoalidade como passível de controle pelo Judiciário. A Lei nº 9.784/99
ajunta ainda (esclarecendo) os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade,
quando regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública
Federal. E a eficiência não pode ser vista como um mecanismo de bloqueio e
exclusivamente atuável sob o prisma negativo, impedindo ações ineficientes por
parte do Estado. Deve-se  buscar,  com a aplicação do princípio da  eficiência,
garantir a prestação estatal almejada pelo particular, no caso desta prestação ser
necessária  e  possível.  O  Estado,  ao  não  realizar  a  prestação  necessária  e
possível, age de modo ineficiente.[...]

A tarefa do Judiciário na concretização dos chamados direitos sociais é ingente e
essencial para a construção e definição do Estado social brasileiro.  Afinal de
contas,  é  o direito social quem sustenta  o Estado,  ao aproximar  e integrar  o
indivíduo à sociedade. (grifo nosso).102

102  BAHIA,  Saulo José Casali.  O Poder Judiciário e a Efetivação dos Direitos Fundamentais.  In: CUNHA
JÚNIOR,  Dirley  da;  DANTAS,  Miguel  Calmon  (Coords.).  Desafios  do  Constitucionalismo  Brasileiro.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 297-311.
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Em outras  palavras:  embora  existam  limites  materiais  e  jurídicos  para

reconhecimento da eficácia dos direitos sociais, tais objeções não têm o condão de impedir o

controle de efetividade destes direitos pelo Judiciário. Tudo dependerá, por conseguinte, das

circunstâncias do caso concreto.

Em síntese,  a melhor concepção sobre os direitos sociais é aquela que os

reputa  como  direitos  prima  facie, que  podem  ser  exigidos  perante  o  Judiciário,  com

vinculação constitucional e com aplicação fundamentada, ponderada e erigida sob os alicerces

dos  princípios  da  razoabilidade  e  proporcionalidade. Quando  se  tratar  de  direito  social

derivado, existe um direito subjetivo à sua prestação, que poderá ser tutelado pelo Judiciário

através  de  ação  interposta  pelo  lesado.  Além  disto,  também  os  legitimados  para  ações

coletivas ou ações civis  públicas poderão ajuizar  demandas,  por se  tratar  de  matéria  que

envolve discriminação e violação do princípio da isonomia. Quando se tratar de direito social

originário, o direito à sua efetivação dependerá do sopesamento de outros princípios, direitos

e bens jurídicos em conflito, mas nada impede que a demanda seja interposta para apreciação

pelo Judiciário, ordinariamente pelos legitimados para ajuizamento de ações coletivas e ações

civis públicas.

3.3.3 Fundamentos do Constitucionalismo Social

Com escólio  em Manoel Jorge e  Silva  Neto,  é  possível asseverar que o

constitucionalismo social possui fundamentos de natureza sociológica, política e jurídica.

Os movimentos sociais de contestação da estrutura vigente, cujo exemplo

mais  marcante  foi  a  Revolução  Socialista  Soviética  de  1917,  enfeixam  o  fundamento

sociológico  do constitucionalismo  social.  Como já salientado, havia um temor das classes

dominantes,  após  a  Segunda  Guerra  Mundial,  de  uma  convulsão  social  de  grandes

proporções. Por esta razão, observa-se que, mesmo naqueles países onde o Poder Constituinte

originário não era formado por uma maioria socialista, houve a inclusão dos direitos sociais

nos textos das Constituições, precisamente para fazer calar as reivindicações por mudanças

econômicas, sociais e políticas.

O fundamento político do constitucionalismo social reside precisamente em

vislumbrá-lo  como  resultado  do  embate  político  das  forças  predominantes  à  época  da

elaboração  do  texto  constitucional.  Em suma,  significa  reconhecer  que  o  texto  da  Carta
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Magna é consequência do debate político entre os diversos grupos de interesse da sociedade,

que  representa  o  produto  final  da  própria  assembleia  constituinte  –  originado  dos  seus

consensos ou da maior força política de uma corrente partidária sobre a outra.

O fundamento jurídico se exprime na necessidade de inserção dos direitos

sociais nos textos das Constituições, com o intuito de ratificar e corroborar o compromisso do

Estado com a questão social, bem como para impedir, inviabilizar ou dificultar sobremaneira

a sua retirada por conveniência do legislador ordinário. O fundamento jurídico se desdobra

em dois efeitos: imediato e mediato. O efeito imediato é o de coibir o fenômeno denominado

pela doutrina de retrocesso social, ou seja, a mudança para pior das normas constitucionais,

com a supressão de direitos já conquistados e que já fazem parte do patrimônio axiológico

daquela comunidade. O efeito mediato da inserção dos direitos sociais, por seu turno, é o de

se tornarem estas normas verdadeiras diretrizes para a produção legislativa e administrativa,

que deverão obedecer ao programa traçado pelo Constituinte103.

3.3.4 Eficácia dos Direitos Sociais

Antes  de  adentrarmos  o  tema  específico  da  eficácia  dos  direitos

fundamentais,  é  imperiosa  uma  distinção  terminológica  entre  eficácia,  aplicabilidade,

validade, vigência e vigor, substantivos que a doutrina utiliza de forma pouco técnica em

inúmeras oportunidades, o que causa confusão entre os intérpretes.

Para Manoel Jorge e Silva Neto:

Em resumo:
a)  eficácia é a possibilidade de a norma produzir, efetiva (eficácia social) ou
potencialmente (eficácia jurídica), os efeitos peculiares adscritos pelo político e,
portanto,  sustentando-nos  na  ilação  kelseniana  concernente  ao  mínimo  de
eficácia, temos, por certo, que todas as normas constitucionais são eficazes;
b) aplicabilidade é a qualidade do que é aplicável, potencialidade para produção
de resultados, identificando-se, assim, com a eficácia jurídica;
c) validade da norma reconduz aos requisitos de ordem objetiva (observância do
processo  legislativo  específico  para  a  ponência  do  enunciado  no  sistema),
subjetiva (autoridade competente  para  emitir  a  espécie normativa) e  material
(adequação do conteúdo da lei às normas constitucionais;
d) vigência é a qualidade da norma que se encontra apta ao desencadeamento de
efeitos no que tange ao espaço e no que toca ao tempo delimitados pela própria
ordenação;
e) vigor corresponde ao efeito inerente à ultratividade da norma jurídica;

103  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
53-54.
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f)  existência indica  o  fato  de  a  norma  jurídica  estar  no  sistema,  pouco
importando seja eficaz, aplicável ou, em certos casos, até mesmo vigente (como
na hipótese de lei ainda  não em vigor  por  força  de  vacatio legis,  mas,  sem
dúvida, existente na ordem positiva)104. (grifos do autor).

Andreas  Krell  utiliza  as  expressões  eficácia  jurídica  e  efetividade  para

distinguir os conceitos de eficácia jurídica e eficácia social acima descritos:

Por  eficácia  jurídica entendemos  a  capacidade  (potencial)  de  uma  norma
constitucional  para  produzir  efeitos  jurídicos.  A  efetividade,  por  sua  vez,
significa  o  desempenho  concreto  da  função  social  do  Direito,  representa  a
materialização,  no  mundo  dos  fatos,  dos  preceitos  legais  e  simboliza  a
aproximação entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social105. (grifos do
autor).

Historicamente,  os  direitos  sociais  tiveram sua  juridicidade  questionada,

buscando-se  anular  sua  potencialidade  jurídica  com  a  estratégia  de  remetê-los  à  esfera

programática, sob a alegação de que:

a) não são dotados de coercibilidade;

b) não há recursos orçamentários para implementá-los, e 

c) faltam instrumentos processuais adequados à sua tutela jurisdicional.

Os direitos sociais não são meras recomendações ou preceitos morais, cujo

cumprimento pode ocorrer ou não ao talante do gestor público. São normas jurídicas, como

quaisquer outras, que precisam ser densificadas; são dotadas de juridicidade e de eficácia, e

originam obrigações concretas para o Estado.

A tese de que não possuem o caráter de coercibilidade cai por terra pelo

enunciado  do  art.  5º,  §1º,  da  Constituição  Federal,  ao  afirmar  que  todos  os  direitos

fundamentais possuem aplicabilidade imediata.  Como espécie de direitos fundamentais,  os

direitos sociais, obviamente, também possuem eficácia jurídica. Ingo Wolfgang Sarlet afirma

as seguintes cargas eficaciais aos direitos fundamentais:

a)  Acarretam a revogação dos atos normativos anteriores e  contrários ao

conteúdo  da  norma  definidora  de  direito  fundamental  e,  por  via  de  consequência,  sua

desaplicação, independentemente de uma declaração de inconstitucionalidade;

b) Contêm imposições que vinculam o legislador, no sentido que este não

apenas está obrigado a concretizar os programas, tarefas, fins e ordens,  mas também que o
104  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.

146-147.
105  KRELL,  Andreas  Joachim.  Direitos  Sociais  e  Controle  Judicial  no  Brasil  e  na  Alemanha:  Os

(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.
39.
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legislador, ao cumprir seu desiderato, não pode se afastar dos parâmetros preestabelecidos nas

normas definidoras de Direitos Fundamentais a prestações;

c) Com base no exposto no item anterior, constata-se também que se impõe

a declaração da inconstitucionalidade de todos os atos normativos editados após a vigência da

Constituição, caso colidentes com o conteúdo dos direitos fundamentais, isto é, contrários ao

sentido dos princípios e regras contidos nas normas que os consagraram;

d) Os direitos prestacionais de cunho programático constituem parâmetro

para  a  interpretação,  integração  e  aplicação  das  normas  jurídicas  (demais  normas

constitucionais e normas infraconstitucionais), já que contêm princípios, diretrizes e fins que

condicionam a  atividade  dos  órgãos  estatais  e  influenciam,  neste  sentido,  toda  a  ordem

jurídica;

e)  Os  direitos fundamentais  a  prestações,  mesmo os que  reclamam uma

interpositio legislatoris, geram sempre algum tipo de posição jurídico-subjetiva, tomando-se

esta em um sentido amplo, e não restrito à concepção de um direito subjetivo individual a

determinada prestação estatal.  Portanto, criam, no mínimo, um direito subjetivo no sentido

negativo, já  que sempre possibilitam ao indivíduo que exija  do Estado que se abstenha de

atuar de forma contrária ao conteúdo da norma que consagra o direito fundamental.

f)  Proibição  de  retrocesso:  impedir  o  legislador  de  abolir  determinadas

posições jurídicas por ele próprio criadas106.

O grau de concretude dos direitos sociais é  variável,  a  depender  do seu

objeto e da decisão política sobre a sua implementação. Há necessidade de densificação destes

direitos pelo legislador, pelo administrador ou pelo juiz, porque dependem da disponibilidade

de  recursos  e  de instrumentos  procedimentais,  bem como  da  implementação  de políticas

públicas.

A doutrina também ratifica a necessidade de atuação positiva do Estado, a

fim de afastar o nominalismo constitucional e a igualdade meramente formal:

Direitos  individuais  desacompanhados  de  prestações  positivas  por  parte  do
Estado frequentemente esbarram no nominalismo (lembremos, aqui, do conceito
de “constituição nominal”), ou, em outras palavras, em um plano de liberdade e
de igualdade formais,  onde estes direitos  se  fazem meramente  indicados  nos
textos  legais  e  ausentes  da  realidade.  Os  conflitos  sociais,  a  urbanização
crescente e o surgimento da classe proletária, dentre outros tantos fenômenos da
idade contemporânea,  tornaram inevitável  a  concepção de que o  Estado não

106  SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 280-287.
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poderia limitar a sua atuação na prática absenteísta e meramente negativa de não-
violação  da  esfera  de  direitos  do  particular.  O  Estado-polícia  teve  de  ceder
espaço  ao  Estado-social,  garantidor,  desenvolvimentista,  intervencionista  e
prestacionista.107

Acerca da eficácia jurídica das normas constitucionais, a classificação mais

tradicional na doutrina brasileira foi elaborada por José Afonso da Silva, que distingue três

categorias: normas constitucionais de eficácia plena, de eficácia contida, de eficácia limitada

(subdivididas em normas de princípio institutivo ou organizativo e normas programáticas)108.

As normas constitucionais de eficácia plena,  que equivaleriam às normas

self-executing da doutrina americana, capitaneada por Cooley e divulgada no Brasil por Ruy

Barbosa, são aquelas dotadas pelo Constituinte de aplicabilidade direta, imediata e integral, ou

seja,  que  não  necessitam de  nenhuma  intervenção  do  legislador  infraconstitucional  para

produção  de  efeitos109.  São  características  das  normas  constitucionais  de  eficácia  plena,

consoante  resumo  elaborado  pelo  próprio  autor:  a)  contém  vedações  ou  proibições;  b)

conferem  isenções,  imunidades  e  prerrogativas;  c)  não  designam  autoridades  ou  órgãos

especiais a quem  incumbiria, de modo específico, a sua execução; d) não indicam processos

especiais para sua execução; e) não exigem a elaboração de novas normas legislativas que

lhes  completem o  alcance e sentido,  ou lhes fixem o conteúdo,  porque já  se  apresentam

suficientemente explícitas na definição do seu conteúdo.110

Normas constitucionais de eficácia contida são aquelas que, embora desde o

seu  advento  possam produzir  efeitos  concretos  e  imediatos,  podem ter  a  sua  amplitude

reduzida  por  iniciativa  do  legislador  ordinário.  Enquanto  não  houver  a  atuação  do  poder

legiferante, por conseguinte, operam como se normas de eficácia plena fossem. O exemplo

apresentado pela doutrina é o do art. 5º, inciso XIII, da Constituição Federal, que garante a

liberdade  de  exercício  de  qualquer  trabalho,  ofício  ou  profissão  mas,  ao  mesmo  tempo,

confere ao legislador ordinário poderes para disciplinar e restringir esta liberdade através de

regulamentação  sobre  a  qualificação  exigida  para  o  seu  exercício111.  Consoante  lição  do

107  BAHIA,  Saulo José Casali.  O Poder Judiciário e a Efetivação dos Direitos Fundamentais.  In: CUNHA
JÚNIOR,  Dirley  da;  DANTAS,  Miguel  Calmon  (Coords.).  Desafios  do  Constitucionalismo  Brasileiro.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 297-311.

108  SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p.
81-166.

109  BARBOSA, Rui. Comentários à Constituição Federal Brasileira. São Paulo: Saraiva, 1933, vol. 2, p. 475-
489.

110  SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 101.
111  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.

164.
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próprio José Afonso da Silva,  são caracteres das normas eficácia contida: a) em regra, são

normas que solicitam a intervenção do legislador ordinário, visando restringir-lhes a plenitude

da eficácia; b)  enquanto não  houver  esta atuação do poder legiferante ordinário,  possuem

eficácia plena; c) são de aplicabilidade direta e imediata, vez que o Constituinte lhes conferiu

esta característica e normatividade suficiente para tanto; d) algumas dessas normas já contém

um conceito ético que foi absorvido pelo Direito (como ordem pública, bons costumes, etc)

que deve ser preservado, o que justifica a a limitação de sua eficácia; e) sua eficácia pode ser

afastada pela incidência de outras normas constitucionais de exceção, tais como o estado de

sítio, por exemplo112.

Por derradeiro, tratando-se da classificação tripartite tradicional, podem ser

conceituadas as normas constitucionais de eficácia limitada como aqueles dispositivos que

reclamam a atuação do legislador ordinário para regulamentar o objeto sobre o qual versa o

enunciado.  São  subdivididas  em  normas  de  princípio  institutivo  e  normas  de  princípio

programático, sendo as primeiras as “normas através das quais o legislador constituinte traça

esquemas gerais de estruturação e atribuições de órgãos, entidades ou institutos, para que o

legislador ordinário os estruture em definitivo, mediante lei”113, como por exemplo os arts. 32,

§4º, e 88, ambos da Constituição Federal114. O autor conceitua ainda as normas de princípio

programático como aquelas  através  das  quais “o  constituinte,  em vez de regular,  direta  e

imediatamente,  determinados  interesses,  limitou-se  a  traçar-lhes  os  princípios  para  serem

cumpridos pelos seus órgãos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como

programas das respectivas atividades, visando à realização dos fins sociais do Estado”115.

Entrementes, a melhor classificação acerca da eficácia jurídica das normas

constitucionais, e mais consentânea com os modernos paradigmas do neoconstitucionalismo,

é a proposta quadripartite de Maria Helena Diniz,  vez que utiliza maior rigor semântico e

insere uma nova categoria, que engloba as denominadas normas intangíveis116.

Normas de eficácia absoluta ou normas supereficazes para as quais não é

admissível sequer o poder de emenda, ou seja, contêm uma força paralisante total de qualquer

legislação em sentido contrário vedando inclusive o processo de reforma constitucional117. São

112  SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p.
104-105.

113  Idem, ibidem, p. 126.
114  BRASIL.  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil. Art.  32,  §4º.  Lei  federal  disporá  sobre  a

utilização, pelo Governo do Distrito Federal, das polícias civil e militar e do corpo de bombeiros militar. Art.
88. A lei disporá sobre a criação e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública.

115  SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 138.
116  DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus Efeitos. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1992, p. 98.
117  CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 173.
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comumente denominadas de cláusulas pétreas, e encontram-se insculpidas no art. 60, §4º, da

Constituição Federal118.  Prosseguindo  na sua explanação,  sustenta a autora a  existência de

normas de eficácia plena, que em nada diferem da conceituação preconizada por José Afonso

da Silva, sendo absorvida as características já delineadas.

As  normas  de  eficácia  relativa  restringível  de  Maria  Helena  Diniz

aproximam-se das normas de eficácia contida de José Afonso da Silva, enquanto as normas de

eficácia relativa complementável são semelhantes às normas de eficácia limitada,  porém a

segunda  classificação  tem a  vantagem de  conferir  ao  aplicador  do  Direito  uma  melhor

dimensão do instituto, o que facilita a sua compreensão.

Apesar da consideração de que os direitos sociais são direitos prima facie,

como já assentado, é imperiosa uma digressão acerca da eficácia das normas programáticas,

tendo por bússolas nesta investigação os atuais paradigmas do neoconstitucionalismo. Esta

explanação se torna imprescindível porque boa parte da doutrina nacional sufraga que os

direitos sociais são normas programáticas, conquanto este não seja o entendimento esposado

no presente estudo.

A interpretação literal  do  art.  60,  §4º,  da Constituição  Federal  conduz à

ilação equivocada de que os direitos sociais não são cláusulas pétreas, quando em verdade são

normas dotadas de intangibilidade ou de eficácia absoluta, na dicção de Maria Helena Diniz.

Os  dispositivos  instituidores  de  direitos  sociais  não  podem  ser  retirados  do  texto

constitucional, nem modificados para pior no alcance de suas garantias, sob pena de supressão

do  próprio  compromisso  solenemente  assumido  por  diversos  segmentos  da  sociedade  no

momento da elaboração da Carta Magna, que é um pacto político,  e também sob pena de

violação do princípio do não retrocesso social.

O constituinte derivado, portanto, não pode retroceder e extinguir o modelo

de Estado Social concebido pelo elemento fundador. Em suma, os princípios consagradores

do Estado Social encontram-se plasmados nos arts. 1º e 3º da Constituição Federal119, e não

podem ser  contrariados por emendas constitucionais tendentes à  violação do seu conteúdo

118  BRASIL.  Constituição da República Federativa do Brasil.  Art. 60, §4º. Não será objeto de deliberação a
proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e
periódico; III - a separação dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

119  BRASIL.  Constituição  da  República  Federativa do  Brasil. Art.  1º.  A República  Federativa  do  Brasil,
formada pela  união indissolúvel  dos Estados e Municípios e do Distrito Federal,  constitui-se em Estado
Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa
humana;  IV -  os  valores  sociais  do  trabalho  e  da  livre  iniciativa;  V -  o  pluralismo político.   Art.  3º.
Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa
e solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;  IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.
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material.  Como  demonstra  com  maestria  Otto  Bachof,  seria  a  hipótese  de  norma

constitucional inconstitucional120.

Segundo Pontes de Miranda, as normas constitucionais programáticas são

dirigidas aos três poderes estatais, informando o Legislativo, ao elaborar as leis, bem como o

Executivo ou o Judiciário, ao aplicá-las. Assim, a legislação, a execução e a própria jurisdição

ficam sujeitas a estes ditames, que são como programas dados à sua função121.

Impende  destacar  que a  atual compreensão das  normas programáticas  as

consideram verdadeiras normas jurídicas e,  como tais,  detentoras de caráter vinculante. Os

tribunais estão obrigados a aplicá-las e concretizá-las, não obstante a sua eventual abertura,

porosidade  ou  indeterminabilidade.  Não  são  um  cheque  em  branco,  uma  utopia  a  ser

alcançada algum dia,  no  futuro.  A conceituação  lassaliana de Constituição exclusivamente

como pletora dos fatores reais de poder não pode ser adotada, sob pena de ser rechaçado o seu

caráter de texto jurídico.

Em síntese, a conceituação tradicional de normas programáticas merece ser

revisada, pois infringe o princípio da força vinculante da Constituição ao considerar que tais

dispositivos são apenas programas a serem implementados eventualmente pelo poder político

da ocasião. Os direitos sociais, portanto, criam pretensões subjetivas a serem reclamadas pelos

prejudicados perante o Poder Judiciário, como sustenta Luís Roberto Barroso:

[…] já não cabe negar o caráter jurídico e, pois, a exigibilidade e acionabilidade
dos direitos fundamentais, na sua múltipla tipologia. É puramente ideológica, e
não  científica,  a  resistência  que  ainda  hoje  se  opõe  à  efetivação,  por  via
coercitiva, dos chamados direitos sociais.122

A conclusão extraída por Dirley da Cunha Júnior, destarte, é irreprochável:

É irrecusável, pois, a eficácia jurídica das normas constitucionais programáticas.
Desse modo, podemos concluir  que o único problema da eficácia das normas
constitucionais,  notadamente das  normas constitucionais programáticas,  reside
no  tipo  de  jurisdição  constitucional  praticado  em cada  país.  Uma  jurisdição
constitucional desassombrada, emancipatória e progressista, voltada a aproximar
a norma da realidade, certamente contribuirá – e isso é decisivo! - para a eficácia
e efetivação dessas normas constitucionais.123

120  BACHOF,  Otto.  Normas  Constitucionais  Inconstitucionais? Trad.  José  Manuel  M.  Cardoso  da  Costa.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 62-64.

121  MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de.  Comentários à Constituição Federal de 1969, Tomo I. São
Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 127.

122  BARROSO,  Luís  Roberto.  O  Direito  Constitucional  e  a  Efetividade  de  suas  Normas:  Limites  e
Possibilidades da Constituição Brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 106.

123  CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 182.
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O papel do Judiciário  no Estado Democrático de Direito é primacial para

sua  própria  conformação.  Se  a  sua  atuação  for  tímida  ou  pouco  expressiva,  se  não

implementar  os  direitos  sociais  ou  considerar  esta  atividade  como  excluída  de  sua

competência, estará negando a própria existência da força normativa da Constituição.
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4 POLÍTICAS PÚBLICAS

4.1 As Políticas Públicas e a Polissemia

No  primeiro  capítulo,  foram  apresentadas  as  linhas  gerais  do

neoconstitucionalismo, na exata medida em que o estudo contribui para o tema das políticas

públicas. Em seguida,  foram delineados alguns conceitos sobre direitos sociais,  que são os

direitos fundamentais que as políticas públicas se propõem concretizar. No presente capítulo,

portanto, será abordado o tema políticas públicas propriamente dito.

Na  doutrina  americana,  a  Ciência  Política  diferencia  três  dimensões  da

Política:  institucional,  processual  e  material.  O  termo  Polity denomina  a  dimensão

institucional  da  Política,  reportando-se  à  estrutura  institucional  do  sistema  político-

administrativo. Instituições políticas podem ser compreendidas como todo órgão destinado a

incorporar  física e juridicamente as regras que disciplinam o jogo político.  São exemplos

primordiais o Poder Executivo, o Poder Legislativo, sistema partidário, enfim, tudo que está

relacionado institucionalmente à atividade política.

A dimensão processual é designada pelo termo  politics, e tem em vista o

processo  político,  em geral  conflituoso,  no  que  diz  respeito  à  imposição  de  objetivos  e

tomadas  de decisão  sobre a  distribuição  de recursos  e  prioridades da  Administração.  Por

último, a dimensão material é plasmada no termo policy, que designa a configuração concreta

dos  programas  políticos,  as  metas  e  objetivos  a  serem alcançados  para  concretização  de

direitos  sociais  e  o  conteúdo  material  das  decisões  políticas.124 Estas  dimensões  não  são

estanques  ou  separadas  na  realidade  fática;  muito  ao  contrário,  se  interpenetram  e  se

influenciam mutuamente, sofrendo alterações ao longo do tempo.

Na  doutrina  americana,  por  conseguinte,  o  processo  político  genuíno  é

denominado  de  politics,  enquanto as  policies são  as  metas e  objetivos  materiais  a  serem

alcançados para  efetivação  de direitos.  Nos países  de língua latina,  contudo,  a  expressão

public policies é traduzida como políticas públicas.

A política pública, enquanto área de estudo acadêmico e subárea da Ciência

Política, teve origem nos Estados Unidos, como produto da Guerra Fria e da valorização da

124  FREY, Klaus.  Políticas Públicas: Um Debate Conceitual e Reflexões Referentes à Prática da Análise de
Políticas Públicas no Brasil. Revista Planejamento e Políticas Públicas, n. 21, jun. 2000, p. 211-259.
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tecnocracia como ferramenta para tomada de decisões dos governos, após a Segunda Guerra

Mundial.

Em 1948, Robert  McNamara,  que mais tarde viria a se tonar o Chefe do

Departamento de Defesa Americano na desastrosa Guerra do Vietnã, estimulou a criação da

RAND Corporation, uma organização não governamental considerada a precursora das think

tanks atuais125. Esta organização disseminou a ideia, sob a influência da teoria dos jogos de

Neumann126,  de  como  uma  guerra  poderia  ser  conduzida  como  um  jogo  racional;

posteriormente, esta concepção de utilização de métodos científicos para tomada de decisões

governamentais se espraiou por diversos ramos do pensamento, inclusive para o campo das

políticas públicas.127

O  termo  policy  analysis (análise  de  política  pública)  foi  utilizado  pela

primeira vez  por  Harold  Dwight  Lasswell,  considerado  um dos fundadores  da  psicologia

política,  porém somente  em 1957 o  economista  Herbert  Simon introduziu  o conceito  de

racionalidade limitada dos gestores públicos (policy  makers)  em face de problemas  como

informação incompleta, exiguidade de tempo para tomada de decisão e interesses pessoais.

Por fim, David Easton, cientista político canadense, contribuiu para o tema ao aplicar a teoria

dos sistemas128 às ciências sociais, inclusive às políticas públicas.

Segundo Dworkin,  policy significa o tipo de norma jurídica que estabelece
125  Think tanks são organizações, partidárias ou não, que produzem pesquisas, análises e aconselhamentos para

temas diversos, com uma gama de interesses de larga amplitude, que se desloca desde matérias domésticas
até internacionais. Têm por objetivo informar o público em geral e os tomadores de decisão sobre dados
técnicos fundamentais para escolha da melhor política pública, entre outras decisões políticas. No Brasil, não
são muito comuns; o melhor exemplo é o IBRE, Instituto Brasileiro de Economia,  think tank da Fundação
Getúlio Vargas, atuante na área de Economia.

126  John von Neumann, considerado o criador da teoria dos jogos, ramo da matemática aplicada muito utilizado
para definir estratégias nucleares. Seu principal fundamento é o dilema do prisioneiro, no qual interesses
próprios  e  racionais  do indivíduo prejudicam ao grupo.  O dilema  do prisioneiro pode ser  resumido na
seguinte formulação: Dois suspeitos, A e B, são presos pela polícia. A polícia tem provas insuficientes para os
condenar,  mas,  separando  os  prisioneiros,  oferece  a  ambos  o  mesmo  acordo:  se  um  dos  prisioneiros,
confessando,  testemunhar contra o outro e esse  outro permanecer em silêncio,  o que confessou sai livre
enquanto o cúmplice silencioso cumpre dez anos de sentença. Se ambos ficarem em silêncio, a polícia só
pode condená-los a seis meses de cadeia cada um. Se ambos traírem o comparsa, cada um leva cinco anos de
cadeia. Cada prisioneiro faz a sua decisão sem saber que decisão o outro vai tomar, e nenhum tem certeza da
decisão do outro. A questão que o dilema propõe é: O que vai acontecer? Como o prisioneiro vai reagir? O
fato é que pode haver dois vencedores no jogo, sendo esta última solução a melhor para ambos, quando
analisada em conjunto. Entretanto, os jogadores confrontam-se com alguns problemas: Confiam no cúmplice
e permanecem negando o crime, mesmo correndo o risco de serem colocados numa situação ainda pior, ou
confessam e esperam ser libertados, apesar de que, se ele fizer o mesmo, ambos ficarão numa situação pior
do que se permanecessem calados?

127  FREY, Klaus.  Políticas Públicas: Um Debate Conceitual e Reflexões Referentes à Prática da Análise de
Políticas Públicas no Brasil. Revista Planejamento e Políticas Públicas, n. 21, jun. 2000, p. 211-259.

128  A Teoria  Geral  de  Sistemas  (TGS)  é  uma  metateoria  elaborada  pelo  biólogo  austríaco  Ludwig  von
Bertalanffy,  que a criou em meados do século XX. Sustenta, partindo de um conceito muito abstrato de
sistema, que existem regras de valor geral, aplicáveis a qualquer sistema, em qualquer nível da realidade. De
forma interdisciplinar, afirma ainda que estes sistemas, estudados normalmente em disciplinas acadêmicas
diferentes, também possuem propriedades comuns.
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um objetivo a ser alcançado, geralmente destinado a aprimorar aspectos sociais, econômicos

ou políticos da comunidade129. A tradução mais escorreita, portanto, seria de diretriz, e não

automaticamente de política pública.

Desta  sorte,  verifica-se  que  a  utilização  do  termo  demanda  cuidado  e

atenção por  parte do aplicador do Direito,  vez que pode sofrer  alterações substanciais de

conteúdo a depender do contexto em que está inserido.

4.2 Conceito

A definição de um conceito  de políticas públicas é  uma atividade árdua,

visto que a expressão, de um modo, geral, não é uníssona na doutrina quanto aos seus critérios

caracterizadores.

Segundo  a própria  Maria  Paula  Dallari  Bucci,  o  seu conceito  inicial  de

políticas públicas130 estava incompleto,  pois carecia de um desenvolvimento sob o aspecto

processual, que conota sequência de atos tendentes a um fim e dimensão participativa de toda

a sociedade. Agregando este aspecto, a aludida autora formula o seguinte conceito:

Política pública é o programa de ação governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral, processo
de  planejamento,  processo  de  governo,  processo  orçamentário,  processo
legislativo,  processo administrativo,  processo judicial  -  visando coordenar  os
meios  à  disposição do Estado e  as  atividades  privadas,  para  a realização de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como  tipo  ideal,  a  política  pública  deve  visar  a  realização  de  objetivos
definidos, expressando a seleção de prioridades, a reserva de meios necessários à
sua consecução e  o intervalo de tempo em que se espera  o atingimento dos
resultados.131

Para Eros Roberto Grau, políticas públicas é um termo genérico, que tem

por espécies as políticas sociais e as políticas econômicas: "[...] a expressão políticas públicas

designa todas as atuações do Estado, cobrindo todas as formas de intervenção do Estado na

129  DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
36.

130  Conceito  inicial  de  Maria  Paula  Dallari  Bucci  sobre  políticas  públicas,  publicado  no  livro  Direito
Administrativo  e  Políticas  Públicas:  "Políticas  Públicas  são programas  de  ação  governamental  visando
coordenar  os  meios  à  disposição  do  Estado  e  as  atividades  privadas,  para  a  realização  de  objetivos
socialmente  relevantes  e  politicamente  determinados".  Para  maiores  detalhes,  ver  BUCCI,  Maria  Paula
Dallari. Direito Administrativo e Políticas Públicas. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 239.

131  BUCCI, Maria Paula Dallari.  O Conceito de Política Pública em Direito. In: ________ (Org.).  Políticas
Públicas: Reflexões sobre o Conceito Jurídico. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 01-49.
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vida social."132 As políticas públicas devem ser desenvolvidas de forma soberana e cidadã,

respeitando a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, da livre iniciativa

e do pluralismo político. Sua função precípua, portanto, é a concretização, a realização fática

dos direitos fundamentais. Esta é a tônica do pensamento de Ronaldo Guimarães Gouvêa:

As  políticas  públicas  consistem em instrumentos  estatais  de  intervenção  na
economia  e  na  vida  privada,  consoante  limitações  e  imposições  previstas  na
própria  Constituição,  visando  assegurar  as  condições  necessárias  para  a
consecução  de  seus  objetivos,  o  que demanda  uma  combinação de  vontade
política e conhecimento técnico.133

A discussão é tão acirrada que Paulo Meksenas afirma categoricamente que

as políticas públicas nada mais são do que um instrumento do capitalismo para manutenção de

uma elite  no  poder.  Obviamente,  este  instrumento  propicia  aos mais  excluídos uma  certa

possibilidade  de  ascensão  social;  todavia,  a  sua  primacial  finalidade  é  fazer  com que  as

classes  menos  favorecidas  não  reivindiquem seus direitos legítimos,  mantendo,  assim,  os

pilares do capitalismo. A classe operária é mantida afastada das decisões de governo. O seu

pensamento encontra-se plasmado nos seguintes termos:

O  conceito  de  políticas  públicas  aparece  vinculado  ao  desenvolvimento  do
Estado  capitalista  e  esse  às  relações  de  classe.  No  século  XX,  as  políticas
públicas são definidas como um mecanismo contraditório que visa à garantia da
reprodução da  força  de  trabalho.  Tal  aspecto  da  organização do  Estado,  nas
sociedades industriais, não traduz um equilíbrio nas relações entre o capital e o
trabalho. […]

Um outro aspecto das contradições presentes nas relações políticas do Estado
implica  a  exclusão  das  classes  trabalhadoras  nas  instâncias  de  decisão  e
gerenciamento  das  políticas  públicas  e,  ao  mesmo  tempo,  no  apelo  para  a
incorporação das demandas dessas classes na extensão dos direitos sociais. Tal
aspecto  integra  o  receituário  de  medidas  que  garantem  a  legitimidade  das
condições  de  governabilidade  presentes  no  Estado  frente  ao  conjunto  da
sociedade.134

A ótica de Meksenas,  cuja tônica é eminentemente marxista,  busca seus

fundamentos em autores liberais (John Locke, John Rawls e Robert Nozick), que sustentam a

tese de que as políticas públicas estão subordinadas ao mercado, ao mesmo tempo em que se

apoia em Marx e Lenin para tecer considerações sobre as políticas públicas como instrumento

de dominação do poder hegemônico.

As políticas públicas pressupõem uma atuação estatal. Tanto assim que, na

visão de Pierre Müller, política pública é uma ação governamental em um setor da sociedade

132  GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 21.
133  GOUVÊA, Ronaldo Guimarães. Políticas Públicas, Governabilidade e Globalização. Revista do Legislativo

da Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, jan./mar. de 1999, p. 59-66.
134  MEKSENAS, Paulo. Cidadania, Poder e Comunicação. São Paulo: Cortez, 2002, p. 77-78.
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situado  em  determinado  espaço  geográfico.  Assevera  ainda  que  é  constituída  por  uma

totalidade de medidas concretas que se inscreve em um quadro geral de ação, o que permite

distingui-la de uma ação isolada135.

Nas  políticas  públicas,  tanto  na  fase  de  elaboração  quanto  na  de

implementação, é comum a ocorrência de disputas internas, em face da heterogeneidade dos

segmentos sociais que delas participam, representando diferentes interesses e reivindicações.

Para que  se  inicie  o  contato com a  ideia,  a  partir  de elementos comuns

delineados  por  diversos  autores  que  tratam da  matéria,  podem ser  traçadas  as  seguintes

características:

a) As políticas públicas são um verdadeiro divisor de águas,  a distinguir

entre o que o governo pretende fazer, no discurso, e aquilo que efetivamente faz;

b)  Envolvem todos os níveis de governo, e  não estão restritas aos atores

formais, muito ao contrário;

c) Determinam um curso de atuação estatal intencional, com uma finalidade

específica e delimitada;

d)  Compreendem um processo  em desenvolvimento,  pois  englobam não

apenas as decisões de formulação, mas também as ações subsequentes de implementação,

apoio e avaliação.

e) Devem, necessariamente,  observar os parâmetros ditados pelas normas

constitucionais;

f) Voltam-se para a implementação de direitos fundamentais que demandam

atuação estatal.

Conjugando-se  estas  características, é  possível  definir  políticas  públicas

como programas de ação estatal, sob a forma de processo e com participação popular, para

concretização  de  direitos  fundamentais  sociais,  sempre  sob  a  égide  dos  parâmetros

constitucionais.

Outro  aspecto  importante  acerca  da  definição  de  políticas  públicas,  que

contribui ainda mais para destacar a sua complexidade, é o fato de que a atuação positiva do

Estado  tornou-se  imperiosa  para implementação  de direitos,  de  modo que  muitos  autores

demarcam uma mudança de paradigma: substitui-se o  government by law, marca do Estado

liberal, por uma espécie de government by policies, no Estado Social, na dicção de Gilberto

135  MÜLLER, Pierre.  Les Politiques Publiques. Collection Que sais-je? 7. ed. Paris: Presses Universitaires de
France – PUF, 2009, p. 04.
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Bercovici:

Com o advento do Estado Social, governar passou a não ser mais a gerência de
fatos conjunturais, mas, também, e sobretudo, o planejamento do futuro, com o
estabelecimento de políticas a médio e longo prazo. Tornou-se corrente afirmar
que, com o Estado Social, o government by policies vai além do government by
law do  liberalismo.  A execução  de  políticas  públicas,  tarefa  primordial  do
Estado,  com  a  consequente  exigência  de  racionalização  técnica  para  a
consecução  dessas  mesmas  políticas,  acaba  por  se  revelar  muitas  vezes
incompatível  com  as  instituições  clássicas  do  Estado  Liberal.136 (grifos  do
autor).

A  catalogação  das  políticas  públicas  é  impossível,  porque  os  próprios

direitos sociais que visam dar cumprimento também são múltiplos e variados, bem como os

instrumentos  processuais  e  materiais  necessários  à  sua  consecução.  Neste  diapasão,  há

políticas  públicas  para  cumprimento  do  direito  à  saúde,  à  educação,  moradia,  lazer,  ao

trabalho digno, entre muitos outros direitos sociais137. O presente estudo, portanto, cinge-se às

políticas públicas que podem ser controladas pela Justiça do trabalho, cuja matéria e conteúdo

são bastante específicos.

4.3 Morfologia

Em face da conceituação do instituto, cumpre explanar três aspectos. Prima

facie, o  interesse  acadêmico  e  prático  do  Direito  por  políticas  públicas  é  um fenômeno

relativamente  recente,  que  remonta  à  década  de  70  do  século  XX e  é  concomitante  ao

neoconstitucionalismo.  As  suas  premissas  e  conclusões,  destarte,  ainda  não  estão

completamente sedimentadas na doutrina e jurisprudência.  Outro aspecto a ser destacado é

136  BERCOVICI, Gilberto. Constituição Econômica e Desenvolvimento: uma Leitura a Partir da Constituição
de 1988. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 57-58.

137  Há um amplo espectro de direitos sociais que precisam ser  implementados mediante adoção de políticas
públicas – a proteção ao trabalho, como se verá adiante, é apenas um dos muitos exemplos. Em intrigante
artigo em defesa  da adoção de políticas públicas de cotas culturais, sustentam Maria Aparecida Alves de
Mello  e  Saulo  José  Casali  Bahia:  “Entretanto,  os  discursos  retraídos  não  devem  ser  utilizados  para
deslegitimar esta ação afirmativa, tendo em vista que o propósito das Cotas Culturais é o de democratizar o
acesso à cultura, tendo como base o princípio da cidadania cultural. Não se pretende o retorno do Estado
ditador,  mas também não é  desejável  que o Poder  Público mantenha-se inerte diante das  desigualdades
sociais, bem como não deve ser sustentado o poderio do mercado no trato com a cultura, já que, conforme foi
visto, a administração da cultura é competência do Estado. Deste modo, a política de cotas serve ao desmonte
de privilégios e desigualdades, primando pelo equilíbrio das ações do Estado no cenário cultural, já  que nem
aspira à intervenção ditatorial,  nem à  escassa  participação,  tal  como evidenciado no neoliberalismo.  Cf.
BAHIA, Saulo José Casali; MELLO, Maria Aparecida Alves de. Cotas Culturais e a Efetivação do Direito
Fundamental de Acesso à Cultura. In: XVII Encontro Preparatório para o Congresso Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito - CONPEDI. Anais... Salvador, 2008, p. 2303-2322.
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que o  tema  está umbilicalmente  vinculado  à atividade  promocional  do  Estado,  diante  do

compromisso com valores que norteiam os fins e metas a serem alcançados pelos poderes

políticos. Por fim, e não menos relevante, é imperioso ressaltar que a bússola de toda a tarefa

de  elaboração  e  implementação  de  políticas  públicas  é,  indiscutivelmente,  a  Constituição

Federal. Insta pormenorizar os principais caracteres atinentes às políticas públicas.

4.3.1 Participação Social na Elaboração e Execução de Políticas Públicas

Com o advento do Estado Social, a antiga postura da Administração Pública

–  de  tomada  de  decisões  unilaterais,  com a  determinação  de  obrigações  específicas  e  a

possibilidade de punição da desobediência – entrou em franco colapso. Este fenômeno deve-

se  precisamente  à  alteração  de valores  no  Estado  do  Bem-Estar  Social,  que  reclamam a

presença dos atores sociais – trabalhadores, empresários, educadores, políticos, membros de

movimentos sociais, etc – e a necessidade de profunda, densa e diversificada modificação dos

comportamentos  individuais,  de  tal  magnitude  que  se  torna  impossível  apenas  a  sua

fiscalização e sanção para controle social.

Torna-se imperiosa, portanto, a adesão social,  mediante utilização de dois

procedimentos  indissoluvelmente  ligados:  explicação  e  participação.  Em outras  palavras,

busca a  Administração Pública alterar suas relações com particular, saindo de uma posição

verticalizada  para  outra,  mais  horizontal,  baseada  na  cultura  do  diálogo  e  da  oitiva  das

divergências  sociais.  Na  lição  de  Marcos  Augusto  Perez,  “ao  lado  dos  mecanismos

tradicionais de coerção, injunção e constrangimento, a Administração, em sua relação com a

sociedade, passa a utilizar principalmente a orientação, a persuasão, a ajuda”138.

Os instrumentos primaciais para participação da sociedade na elaboração de

políticas  públicas,  indubitavelmente,  são  as  audiências  e  consultas  públicas;  na  fase  de

execução, por seu turno, a participação ocorre por intermédio das ouvidorias, das comissões

de usuários e da atuação das organizações sociais ou entidades de utilidade pública.

A compreensão  do  papel  dos  atores  sociais  na  definição  e  execução  de

programas de governo é também decorrente de um novo paradigma de sociedade participativa

e de democracia. Afirma Marcelo Figueiredo, em discurso acerca das agências reguladoras no
138  PEREZ, Marcos Augusto. A Participação da Sociedade na Formulação, Decisão e Execução das Políticas

Públicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).  Políticas Públicas: Reflexões sobre o Conceito Jurídico.
São Paulo: Saraiva, 2006, p. 163-191.
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Brasil, mas cujo conteúdo é perfeitamente aplicável ao controle de políticas públicas:

É preciso ainda termos presente que vivemos o tempo da sociedade participativa.
O  direito  público  contemporâneo  exige  do  cidadão  uma  postura  ativa,
participativa,  como  que  o  obrigando  a  tomar  conhecimento  de  seu  destino.
Sendo assim, é preciso que o cidadão comum,  a pessoa física,  o usuário dos
serviços públicos seja efetivamente ouvido na tomada de decisões objetivas que
afetam seus interesses individuais  e metaindividuais específicos,  notadamente
aquelas a cargo da Administração Pública139.

Por  via  não  institucionalizada,  porém  não  menos  eficaz,  há  ainda  a

interferência da sociedade nas políticas públicas por meio da atuação política dos movimentos

sociais,  da  imprensa  e  organizações  não  governamentais,  expondo  as  falhas  e  apontando

sugestões para melhoria dos serviços.

No  plano  empresarial,  há  diversas  entidades  privadas  engajadas  em

iniciativas sociais de proteção do meio ambiente, da dignidade do trabalhador, da educação,

da  infância  e  adolescência,  entre  outras  matérias.  O  envolvimento  do  mercado  na

implementação  de  políticas  públicas  pode  estar  justificado  na  necessidade  de  um

planejamento fiscal específico ou de ganhos relacionados à imagem – a reputação de empresa

limpa, a certificação ambiental, o fomento ao trabalho voluntário, a certificação de empresa

que não utiliza trabalho de menor ou trabalho escravo, etc. Pouco importa se a atividade social

é paralela aos objetivos econômicos da empresa; importa, sobretudo, a realização da política

pública de forma ética.

A interferência nas políticas públicas pela sociedade, contudo, nem sempre

se  dará  como  panaceia  para  todos  os  males;  é  possível  a  ocorrência  de  distorções  das

funcionalidades  teoricamente  inerentes  à  participação.  Podem  ser  apontados  como

descaminhos:  a  cooptação  dos  movimentos  sociais  pelo  governo,  como  sói  acontecer  no

populismo  e  em  regimes  totalitários,  como  o  fascismo;  a  corrupção;  a  captura  da

Administração pelo mercado, que deixa de fiscalizar e regular o mercado e passa a atuar em

favor de interesses de grupos economicamente muito organizados e lucrativos; por fim,  a

falha  de análise,  que pode decorrer  do  mau  diagnóstico  do  problema,  da  análise  política

equivocada ou de informações inadequadas para elaboração ou execução dos programas.

139  FIGUEIREDO, Marcelo. Os Controles Políticos e Legais nas Agências no Ordenamento Jurídico Norte-
Americano e o Princípio da Separação dos Poderes. In: ________________ (Org.). Direito e Regulação no
Brasil e nos EUA. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 79-86.
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4.3.2 Complexidade Objetiva e Subjetiva

O caráter complexo das políticas públicas manifesta-se sob dois aspectos:

objetivo e subjetivo. Primeiramente, sob o aspecto objetivo, uma política pública pode estar

prevista em norma constitucional, norma legal ou infralegal (decretos, regulamentos, portarias

ou outros atos normativos administrativos).  Em segundo lugar,  as políticas públicas não se

esgotam em normas  ou atos isolados,  mas  dependem da  conjugação  de uma  série  deles,

englobando um conjunto de instrumentos (pessoais, institucionais e financeiros) manejados

para realização do interesse público.

Dificilmente uma política pública será realizada por um único ato.  Deste

entendimento não discrepa Fábio Konder Comparato:

A política ou “polícia” pública […] é um programa de ação governamental. Ela
não consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim numa atividade, ou
seja,uma série ordenada de normas ou atos, do mais variado tipo,  conjugados
para  a  realização  de  um objetivo  determinado.  Toda  política  pública,  como
programa de ação, implica, portanto, uma meta a ser alcançada e um conjunto de
meios  ou  instrumentos  –  pessoais,  institucionais  e  financeiros  –  aptos  à
consecução desse  resultado.  São leis,  decretos regulamentares ou normativos,
decretos ou portarias de execução. São também atos ou contratos administrativos
da mais variada espécie140.

Do ponto de vista objetivo, destarte, a política pública é complexa por dois

motivos. Primeiramente, porque em geral são um conjunto heterogêneo de medidas jurídicas;

são compostas por um conjunto de normas (constitucionais, legais ou infralegais) esparsas e

diversificadas.  Em  segundo  lugar,  porque  demandam  a  realização  de  inúmeros  atos

administrativos, nesta categoria estando incluídas as licitações e os contratos públicos.

Sob  o  aspecto  subjetivo,  observa-se  que  podem  ser  executadas  pela

Administração Direta, Indireta, ou até mesmo por entes privados vinculados à Administração.

140  COMPARATO,  Fábio  Konder.  O  Ministério  Público  na  Defesa  dos  Direitos  Econômicos,  Sociais  e
Culturais. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Coord.). Estudos de Direito Constitucional
em Homenagem a José Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 244-260.
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4.3.3 Especificidade Metodológica e Multidisciplinaridade

Políticas  públicas  são  geralmente  programas  setoriais.  Sua  finalidade

primacial  é  a  solução  pontuada  de  uma  pequena  gama  de  problemas  determinados,  não

possuindo um caráter de generalidade, muito embora estejam sempre atreladas a princípios e

finalidades constitucionais genéricos.

A elaboração das políticas públicas deve estar pautada em princípios gerais e

abstratos; entrementes,  a  sua  configuração e execução devem ser  específicas  e  recortadas

metodologicamente, a fim de assegurar que o problema a que se propõem enfrentar possa ser

resolvido. Deverão responder às seguintes perguntas: Qual o problema a ser enfrentado? Por

quanto tempo será aplicada a política pública? Em que localidade(s)? Qual a sua abrangência

(municipal, estadual ou federal)? Qual o público-alvo? Por que este problema terá prioridade

sobre  os  demais?  Quais  os  instrumentos?  Como  e  por  quem  serão  utilizados  estes

instrumentos?  Quais  são  os  custos?  Quais  os  critério  para  aferição  de  sucesso  do

empreendimento? Como se dará a participação da sociedade nas suas balizas? Estas e outras

questões deverão estar definidas de modo claro e preciso, ainda na fase de elaboração, não

podendo  se perder  de  vista  que o  processo  de implementação  de  políticas  públicas  é  de

retroalimentação.

Gilberto  Bercovici critica  este  caráter  setorial das  políticas  públicas,  sob

fundamento  de  que  as  políticas  públicas  gerais  estão  intimamente  relacionadas  ao

planejamento do desenvolvimento econômico e social. Em sua ótica, portanto, os programas

gerais devem ser estimulados,  em detrimento dos específicos,  vez que são os instrumentos

mais eficazes para orientação de programas gerais de educação, saúde, trabalho, etc.141

O entendimento mais consentâneo com a realidade prática dos programas

governamentais,  todavia,  conclui que quanto mais abrangente e inespecífica for a politica

pública, menor a sua chance de sucesso e de efetiva concretização de diretos fundamentais.

Em outras palavras, sem um corte metodológico, torna-se impossível a solução abstrata de

problemas conjunturais que se impõem há décadas para a sociedade e que demandariam uma

enorme quantidade de pessoas e recursos materiais e financeiros.

Consoante entendimento esposado pelo aludido autor, qualquer atuação em

matérias de políticas públicas exige a compreensão do todo (do macro), sob pena de se obter

141  BERCOVICI, Gilberto. Constituição Econômica e Desenvolvimento: uma Leitura a Partir da Constituição
de 1988. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 62-63.
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mais retrocessos que avanços. A sua conclusão é irretocável, sem dúvida; o que se questiona é

que esta compreensão do todo, que não pode estar ausente, não pode se tornar um obstáculo à

definição metodológica da política pública, cujo êxito depende, necessariamente, das escolhas

de efetivação e de aferição de resultados.

Há que se destacar, outrossim, a necessidade de emprego de informações e

técnicas pertinentes a inúmeras e vastas áreas do conhecimento humano para elaboração dos

programas e objetivos, o que se constitui no caráter multidisciplinar de toda política pública.

Uma teoria  geral de políticas públicas sintetiza  e  analisa  diversas teorias

construídas  no  campo  da  sociologia,  da  ciência  política,  da  economia,  do  Direito,  da

geografia, da antropologia, enfim, em todos os campos do saber humano onde a sociedade, o

Estado e os direitos humanos sejam temas de discussão.

4.3.4 Necessidade de Planejamento

Considerando-se a imprescindibilidade da definição dos custos, bem como

dos instrumentos (materiais, instalações, pessoal, etc) para sua execução, é imperioso afirmar

que não é admissível a implementação de políticas públicas sem planejamento.

O volume de recursos necessários à  sua implementação  e  a  fonte  destes

deverão  ser  indicados,  pelo  menos sob a  forma  de expectativa de gasto,  no  momento da

formulação do programa. Evidentemente, mudanças nesta definição podem ocorrer, ao longo

do tempo, motivadas por alteração das circunstâncias fáticas que fundamentam o orçamento;

o  que  não  se  pode  compactuar  é  com  a  edição  de  atos  legislativos  ou  normativos

improvisados,  que  violam  o  princípio  da  eficiência,  plasmado  no  art.  37,  caput,  da

Constituição Federal de 1988. Neste diapasão, cumpre destacar que as definições de verbas

orçamentárias não são neutras ou sem conteúdo político, como pontua Bercovici:

O planejamento coordena, racionaliza e dá unidade de fins à atuação do Estado,
diferenciando-se  de  uma  intervenção  conjuntural  ou  casuística.  O plano  é  a
expressão da política geral do Estado. É mais do que um programa, é um ato de
direção política, pois determina a vontade estatal por meio de um conjunto de
medidas  coordenadas,  não  podendo  limitar-se  à  mera  enumeração  de
reivindicações. E por ser expressão desta vontade estatal, o plano deve estar de
acordo com a ideologia constitucional adotada.
[…]
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Desta  forma, não existe planejamento “neutro”,  pois se trata  de  uma escolha
entre várias possibilidades,  escolha guiada por valores políticos e ideológicos,
consagrados, no caso brasileiro, no texto constitucional.142

É inafastável, portanto, a necessidade de existência de um planejamento de

médio e longo prazo que permita a efetivação de direitos sociais, ainda que de forma gradual.

A participação  do  Poder  Judiciário  na  implementação  de  políticas  públicas  e  a  aparente

contradição  com  a  necessidade  de  planejamento  será  tema  pormenorizado  no  capítulo

referente à teoria da reserva do possível, mais adiante.

A  premência  de  planejamento,  por  conseguinte,  está  fundamentada  no

princípio constitucional da eficiência, que mesmo antes do advento da Emenda Constitucional

n.º  19/1998  já  se  encontrava  implícito  no  texto  da  Carta  Magna.  Segundo  Maria  Sylvia

Zanella  di  Pietro,  o  princípio  da  eficiência  possui  dois  aspectos:  um individual  e  outro

organizacional. O individual refere-se ao modo de atuação do agente público, pessoa física,

do qual se espera o melhor desempenho possível nas suas tarefas; já o aspecto organizacional

diz respeito ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a própria Administração Pública,

sempre no escopo de melhor prestação de serviços143.

A eficiência  administrativa,  consagrada  no  texto  constitucional,  não  se

confunde com a eficiência gerencial,  voltada para a obtenção de lucros, típica das pessoas

jurídicas de direito privado. Como leciona Manoel Jorge e Silva Neto:

O Estado é instruído por propósitos completamente diferenciados das empresas
privadas.  Estas  têm  na  prevalência  do  objetivo  empresarial  e  do  proveito
econômico seus apanágios mais genuínos, ao passo que o ente estatal tem na
consecução do interesse público a sua razão de ser e de existir.

Só isso já seria mais do que bastante para evidenciar a diversidade de propósitos
de  um e  de  outro,  distinguindo  radicalmente  a  eficiência  na  Administração
daquela outra perseguida pelas empresas.144

Em  síntese,  a  eficiência  na  Administração  Pública  deve  estar  em

conformidade com o princípio da legalidade e da efetivação dos direitos fundamentais, não

sendo a sua finalidade a obtenção de lucro ou de proveito econômico.

142  BERCOVICI, Gilberto. Constituição Econômica e Desenvolvimento: uma Leitura a Partir da Constituição
de 1988. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 69-70.

143  DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 12.ed. São Paulo: Atlas, 2000, p. 83.
144  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.

467.
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4.3.5 Vinculação Constitucional

O presente estudo adota expressamente o postulado do papel vinculante da

Constituição,  de  sorte  que  os  planos,  diretrizes  e  metas  traçados  na  Carta  Magna

fundamentam as políticas públicas a serem desenvolvidas, o que conduz à justiciabilidade dos

direitos fundamentais sociais.

As políticas públicas, portanto, devem ser implementadas à luz dos artigos

1º  e  3º  da  Constituição  Federal,  que  estabelecem  os  fundamentos  e  objetivos  a  serem

perseguidos por toda a sociedade e pelos entes públicos.

Para os países periféricos, como o Brasil, nos quais não houve a realização

linear dos direitos fundamentais, a noção de Constituição dirigente ainda é a teoria que melhor

se coaduna com as necessidades insatisfeitas da população. Não há espaço para uma plena

liberdade de atuação dos órgãos e pessoas jurídicas de direito público e privado, porque toda a

atividade administrativa deverá estar enquadrada na moldura das normas constitucionais.  A

discricionariedade, portanto, é restrita.

No Estado Democrático de Direito, todos os poderes e funções do Estado

estão vinculados às normas  hierarquicamente superiores  da Constituição.  Esta vinculação,

repita-se,  não está limitada ao legislador,  na elaboração de normas infralegais; se estende,

sobretudo, ao Executivo, na implementação de políticas públicas e execução de programas de

governo que visem a satisfação dos direitos fundamentais.  É preciso ratificar, com espeque

em Marcelo Figueredo:

Reafirma-se: o Brasil não obstante as reformas liberalizantes por que passou na
década passada, seguindo o movimento universal nesse sentido, ainda remanesce
um Estado Social e Democrático de Direito,  sendo obrigação constitucional a
realização dos objetivos constantes de seu artigo 3º, a partir de suas políticas
públicas,  tendo  o  Poder  Judiciário,  nesse  contexto,  importante  parcela  de
responsabilidade social.145

O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  chancelado  a  intervenção  do  Poder

Judiciário, com o fim de garantir a satisfação de direitos que estejam sendo injustificadamente

denegados aos cidadãos, por inércia do legislador ou do gestor público. Este entendimento

encontra-se  plasmado  na  Arguição  de  Descumprimento  de  Preceito  Fundamental  45,  nos

145  FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle das Políticas Públicas pelo Poder Judiciário no Brasil: Uma Visão
Geral. Revista Interesse Público, n. 44, jul./ago. de 2007, p. 27-66.
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seguintes termos146:

Não obstante a superveniência desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer
instaurar situação de prejudicialidade da presente argüição de descumprimento
de  preceito  fundamental,  não  posso  deixar  de  reconhecer  que  a  ação
constitucional  em referência,  considerado  o contexto  em exame,  qualifica-se
como  instrumento  idôneo  e  apto  a  viabilizar  a  concretização  de  políticas
públicas, quando, previstas no texto da Carta Política, tal como sucede no caso
(EC  29/2000),  venham  a  ser  descumpridas,  total  ou  parcialmente,  pelas
instâncias  governamentais  destinatárias  do  comando  inscrito  na  própria
Constituição  da  República.  Essa  eminente  atribuição  conferida  ao  Supremo
Tribunal  Federal  põe  em evidência,  de  modo  particularmente  expressivo,  a
dimensão política da jurisdição constitucional conferida a esta Corte, que não
pode  demitir-se  do  gravíssimo  encargo  de  tornar  efetivos  os  direitos
econômicos,  sociais  e  culturais  –  que  se  identificam,  enquanto  direitos  de
segunda geração, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-
161,  Rel.  Min.  CELSO  DE MELLO)  -,  sob  pena  de  o  Poder  Público,  por
violação  positiva  ou  negativa  da  Constituição,  comprometer,  de  modo
inaceitável, a integridade da própria ordem constitucional: “DESRESPEITO À
CONSTITUIÇÃO  -  MODALIDADES  DE  COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PÚBLICO. O desrespeito à Constituição
tanto  pode  ocorrer  mediante  ação  estatal  quanto  mediante  inércia
governamental.  A  situação  de  inconstitucionalidade  pode  derivar  de  um
comportamento ativo do Poder Público, que age ou edita normas em desacordo
com  o  que  dispõe  a  Constituição,  ofendendo-lhe,  assim,  os  preceitos  e  os
princípios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em
um facere (atuação positiva), gera a inconstitucionalidade por ação. Se o Estado
deixar de adotar as medidas necessárias à realização concreta dos preceitos da
Constituição, em ordem a torná-los efetivos, operantes e exeqüíveis, abstendo-
se, em conseqüência, de cumprir  o dever de prestação que a Constituição lhe
impôs, incidirá em violação negativa do texto constitucional. Desse non facere
ou  non praestare, resultará a inconstitucionalidade por omissão, que pode ser
total, quando é nenhuma a providência adotada, ou parcial, quando é insuficiente
a medida efetivada pelo Poder  Público.  A omissão do Estado -  que deixa de
cumprir,  em  maior  ou  em  menor  extensão,  a  imposição  ditada  pelo  texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
político-jurídica, eis que, mediante inércia, o Poder Público também desrespeita
a Constituição, também ofende direitos que nela se fundam e também impede,
por  ausência  de  medidas  concretizadoras,  a  própria  aplicabilidade  dos
postulados  e  princípios  da  Lei  Fundamental.”  (RTJ  185/794-796,  Rel.  Min.
CELSO DE MELLO, Pleno). (grifos nossos)

Assim, a vinculação à Constituição deve ser a bússola para o legislador e

para  o  gestor  público  tanto  nas  suas  condutas  positivas  –  das  quais  pode  ocorrer

inconstitucionalidade por ação – quanto negativas – que originam a inconstitucionalidade por

omissão. Como ensina Marcelo Figueiredo:

É dizer, a Constituição é um importante elemento de referência e validade para o
desenvolvimento  de  inúmeras  políticas  públicas  nos  diversos  segmentos  e

146  BRASIL. Supremo Tribunal Federal.  Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental  ADPF 45.
Relator  Ministro Celso de Mello;  Arguente:  Partido da  Social  Democracia  Brasileira  -  PSDB; Arguído:
Presidente da República; Brasília, DJ de 04.05.2004. Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 28
maio 2010.
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atividades  por  ela  regulados,  traçando  em maior  ou menor  grau os  próprios
elementos da política pública que devem ser desenvolvidos e concretizados.147

Entrementes, afirmar que a implementação de políticas públicas deve estar

vinculada aos ditames constitucionais é ainda vago e impreciso; é imprescindível, portanto,

estabelecer parâmetros para que o Juiz, no caso concreto, possa julgar os pedidos formulados

em ações coletivas que visem a concretização dos direitos fundamentais sociais. Este será o

tema, portanto, dos itens seguintes.

4.4 Caráter Político e Jurídico das Políticas Públicas. Political Question Doctrine

É hoje assente na doutrina o entendimento de que a Constituição não é um

cheque em branco, um catálogo de boas intenções ou de promessas a serem cumpridas algum

dia  pelo  Estado.  A Carta Magna  é um documento  jurídico,  que contém normas  jurídicas

dotadas  de  coercibilidade  e  que  vinculam os  poderes  públicos  e  os  particulares  na  sua

aplicação. Logo, as normas sobre políticas públicas,  que compõem o seu texto, devem ser

obrigatoriamente cumpridas pelos poderes constituídos.

Conquanto  não  exista  doutrina  sistematizada,  observa-se  que  o  tema  de

políticas públicas encontra-se na intersecção entre o campo da Política e o campo do Direito,

como destaca Maria Paula Dallari Bucci:

Cada  vez  mais  o  tema  das  políticas  públicas  vai  se  infiltrando  entre  as
preocupações do jurista, tendo merecido, no entanto, pouco trabalho sistemático
nessa área. Não obstante, numa época em que o universo jurídico se alarga - em
que  os  direitos  sociais  e  transindividuais  deixam de  ser  meras  declarações
retóricas e passam a ser direitos positivados em constituições e leis, em busca de
efetividade  -  ,  não  seriam  as  políticas  públicas  um  foco  de  interesses
juridicamente  pertinente,  como  esquema  de  agregação  de  interesses  e
institucionalização dos conflitos?148

E  também se  desloca  a  discussão  do  campo  estritamente  técnico  para o

campo político, como ressaltado por Antonio Sérgio Araújo Fernandes:

[…]  Costuma-se  pensar  o  campo  das  políticas  públicas  unicamente
caracterizado  como  administrativo  ou  técnico,  e  assim  livre,  portanto,  do
aspecto  “político”  propriamente  dito,  que  é  mais  evidenciado  na  atividade
partidária eleitoral. Esta é uma meia verdade, dado que apesar de se tratar de

147  FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle das Políticas Públicas pelo Poder Judiciário no Brasil: Uma Visão
Geral. Revista Interesse Público, n. 44, jul./ago. de 2007, p. 27-66.

148  BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Políticas Públicas. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 241.
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uma área técnico-administrativa, a esfera das políticas públicas também possui
uma dimensão política, uma vez que está relacionada ao processo decisório.149

Existe, portanto, uma simbiose entre o Direito e a Política, sempre que se

tratar do tema de políticas públicas.  Como já asseverado, muito antes de o gestor investir

verbas públicas em um determinado setor, deverá decidir qual a sua prioridade e se a política

será distributiva ou redistributiva. São escolhas políticas, inarredavelmente.

A tese hegemônica, em um passado não muito distante, era de que a matéria

relativa  às políticas públicas pertencia exclusivamente ao  âmbito da Política  e,  como tal,

estava imune à apreciação pelo Poder Judiciário.

De acordo com a political question doctrine, existem dois tipos de questões

constitucionais: questões de natureza essencialmente política, cujas decisões e escolhas estão

reservadas  para  os  órgãos  do  Estado  competentes  para  a  ação  política,  e  questões

essencialmente jurídicas, que poderiam passar pelo crivo do Judiciário. Trata-se, portanto, de

uma doutrina que sustenta uma limitação temática ao exercício de competência dos poderes

constituídos.

Destarte, para as questões essencialmente políticas, exigir-se-ia dos tribunais

uma postura de autocontenção  na prestação de jurisdição  constitucional.  Este foi,  durante

muitos séculos, o entendimento prevalecente no Brasil.

A doutrina  das  questões  políticas  foi  contestada  pela  primeira  vez  no

Supremo Tribunal Federal com o famoso e polêmico julgamento do HC nº 300, impetrado por

Rui Barbosa em 18 de abril de 1892150. A ação foi interposta por Rui Barbosa em favor do

Senador Almirante Eduardo Wandenkolk e outros cidadãos, indiciados por crimes de sedição

e conspiração, presos ou desterrados em virtude de decretos expedidos pelo Vice-Presidente

da República,  Marechal Floriano Peixoto, na função de Presidente. Tais atos determinam a

suspensão das garantias constitucionais, decretando-se o estado de sítio no Distrito Federal.

Fundamenta-se  o  pedido  na  inconstitucionalidade  do  estado  de  sítio  e  na  ilegalidade  das

prisões ocorridas, umas antes de decretado o estado de sítio; outras, depois de terminada a sua

vigência,  quando  devem  imediatamente  ser  restabelecidas  as  garantias  constitucionais.

Sustentou  o  ilustre  advogado,  refutando  a  political  question  doctrine,  que nos  casos  que

149  FERNANDES,  Antonio Sérgio Araújo.  Políticas Públicas:  Definição,  Evolução e  o Caso Brasileiro na
Política Social. In: DANTAS, Humberto; JUNIOR, José Paulo M. (Orgs.). Introdução à Política Brasileira.
São Paulo: Paulus, 2007, p. 203.

150  Como relatado no acórdão do mandado de segurança n.º 26915 MC/DF. Cf.  BRASIL. Supremo Tribunal
Federal.  Mandado de Segurança n.º 26915 MC/DF. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes; Impetrante:
Carlos Fernando Coruja Agustini e Outros; Impetrado: Presidente da Câmara dos Deputados; Brasília, D.J. de
16.10.2007. Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 mai. 2010.
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envolvem direitos individuais,  muito embora sejam referentes a  interesses políticos,  não é

admissível que estejam defesos à  intervenção  dos tribunais em face dos abusos do  Poder

Executivo. Assim, ainda que o ato tenha um caráter político, não pode o cidadão ficar à mercê

de interesses escusos e particulares, porquanto está sendo violado o seu direito de liberdade.

Em outras palavras, a apreciação da legalidade do ato de prisão incumbe ao Judiciário, mesmo

que tenha por fundamento questões políticas.

O  pedido  de  soltura  do  habeas  corpus foi  julgado  improcedente,  por

maioria, com voto do Ministro Costa Barradas. A despeito do inicial insucesso da empreitada,

os argumentos de Rui Barbosa foram devidamente compreendidos pelo Supremo Tribunal

Federal em 1898, no julgamento de outros dois  habeas corpus151, nos quais a Corte Maior

assentou o entendimento de que a political question doctrine não poderia deixar ao desamparo

as liberdades individuais.

Nos Estados Unidos, a doutrina das questões políticas e o controle difuso de

constitucionalidade das leis têm uma origem comum: a decisão do Juiz John Marshal,  no

célebre  caso  Marbury  versus  Madison,  em 1803.  A demanda  originou-se  da  omissão  do

Secretário de Estado, James Madison, em dar posse a juízes de paz nomeados pelo Presidente

da República anterior, que era de partido político diferente e inimigo do Partido Republicano,

ao qual era filiado. Nas eleições de 1800, os federalistas foram derrotados pelos republicanos,

liderados por Thomas Jefferson. Pouco antes de deixar o cargo, contudo, o anterior Presidente,

John Adams, nomeou juízes de paz – William Marbury e outros – que não chegaram a tomar

posse no  seu governo. Ocorre que, no  governo do Presidente Jefferson, seu Secretário  de

Estado, James Madison,  claudicava em dar posse a estes juízes,  exatamente porque foram

nomeados por um Presidente federalista.

Após tentarem administrativamente tomar posse, os juízes de paz – William

Marbury  e  outros  –  ingressaram com uma  ação  de  mandamus (espécie  de  mandado  de

segurança) contra James Madison, diretamente na Suprema Corte, com base no Judiciary Act,

de  1789.  Neste  caso,  tornou-se  famosa  a  frase  do  Juiz  John  Marshall,  que  atualmente

encontra-se inscrita na entrada da Suprema Corte Americana: “It is emphatically the province

and duty of the judicial department to say what the law is”152.

O caso Marbury versus Madison, portanto, inaugura o denominado controle

difuso de constitucionalidade, que foi difundido em todo o Ocidente a partir  da doutrina e

jurisprudência norteamericanas; ao mesmo tempo, finca as premissas da doutrina das questões

151  HC 1.063 e 1.073, ambos de 1898.
152  É enfática a competência e o dever do Judiciário de dizer o que o Direito é. Tradução nossa.
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políticas.

O Juiz Marshall assentou, logo no início do seu voto, que a competência ou

área  de  atuação  do  Tribunal  consiste  unicamente  em decidir  a  respeito  dos  direitos  dos

indivíduos,  e  não  em  examinar  de  que  maneira  o  Executivo  desempenha  funções

discricionárias.  Em outras  palavras,  questões  de  natureza  política,  que  são  atribuídas  ao

Executivo pela Constituição ou pelas leis, não poderiam jamais ser trazidas a julgamento pela

Suprema Corte.

Em outro trecho, o julgado aduz que as leis ordinárias não podem violar o

conteúdo da Constituição, sob pena de se retirar do texto constitucional a sua superioridade

hierárquica.  Ora,  se  o  Legislativo  pudesse  editar  normas  contrárias  à  Constituição,  e  o

Judiciário  fosse  obrigado  a  aceitar  a  sua  validade,  sem  questionamentos,  então  seria

equivalente a considerar que a Constituição encontra-se no mesmo nível dos atos legislativos

e, tal como estes, que poderia ser modificada quando isto aprouvesse ao legislador. A partir

deste argumento, sustenta que o controle de constitucionalidade de leis é atividade legitima do

Poder Judiciário e imprescindível à própria democracia.

Em síntese,  do  caso  Marbury  versus Madison podem ser  extraídas duas

conclusões:

a) em um regime de separação de poderes, a Constituição atribui a cada um

dos  poderes  constituídos  uma  competência  exclusiva.  Os  atos  políticos,  portanto,  são  da

competência  do  poder  Executivo,  e  não  incumbe  ao  Judiciário  exercer  controle  sobre  os

mesmos;

b)  Compete ao Judiciário  exercer  o controle de constitucionalidade sobre

leis  e  atos  normativos,  em  obediência  ao  princípio  da  superioridade  hierárquica  da

Constituição.

A political question doctrine ganha maior respaldo no caso  Luther versus

Borden, de 1849. Martin Luther era participante da Rebelião de Dorr, uma insurreição armada

liderada por Thomas Wilson Dorr por mudanças no  sistema eleitoral do Estado de Rhode

Island.  Àquela  época, somente os proprietários de terra tinham direito  a  voto  no  referido

Estado, e representavam menos de 40% (quarenta por cento) dos eleitores brancos do sexo

masculino. Martin Luther foi preso por Luther M. Borden, um oficial do Estado que invadiu

seu domicílio  e  causou danos em sua propriedade.  Ao submeter  o caso à Suprema Corte,

alegou que a Carta Colonial do Estado  de Rhode Island era inconstitucional,  por não ser

republicana, vez que restringia o eleitorado a apenas alguns membros da classe mais abastada.

Logo, como a referida Carta infringia o Artigo 4º da Constituição dos Estados Unidos, que
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estabelecia  uma  forma de governo republicana a todos os Estados da Federação,  então  o

oficial havia agido sem autoridade, sem poder para tanto.

A Suprema Corte entendeu que cabia ao Presidente dos Estados Unidos ou

ao Congresso americano aplicar esta cláusula e que, como questão tipicamente política, não

poderia ser submetida a apreciação pelo Judiciário. Em outras palavras, a cláusula da forma

republicana de governo presente no Artigo 4º da Constituição dos Estados Unidos não era

passível de controle judicial.153

O posicionamento  da Corte manteve-se conservador  durante mais  de um

século, sempre ratificando a doutrina da injusticiabilidade das questões políticas. Entrementes,

em  1962,  no  caso  Baker  versus  Carr,  a  Suprema  Corte  altera  substancialmente  o  seu

entendimento  original154.  Neste  caso,  foi  contestada  a  constitucionalidade  da  legislação

eleitoral  do  Estado  do  Tennessee,  que estabelecia  a  igualdade  de  voto  para  cada distrito

componente do Estado, não para cada cidadão (one man, one vote). Desta sorte, foi sustentado

que  esta  legislação  feria  o  princípio  da  igualdade,  porquanto  na  prática  os  cidadãos  dos

distritos mais populosos valiam menos do que os cidadãos dos distritos menos populosos. A

Suprema  Corte  passa  a  aceitar  um  exame  aprofundado  de  normas  constitucionais,  ao

estabelecer uma distinção técnica entre questões políticas, que se tornam passíveis de controle

judicial, e casos políticos.

A partir de então, a maioria das decisões da Suprema Corte têm rejeitado a

doutrina das questões políticas.

No Brasil,  a  political question doctrine tem sido rechaçada principalmente

após o advento da Constituição de 1988. O Supremo Tribunal Federal, após algumas idas e

vindas no seu entendimento, decorrentes da mudança de quorum nas decisões, tem entendido

que a discricionariedade das medidas políticas não impede o seu controle judicial, desde que

haja violação a direitos assegurados pela Constituição. Mantendo essa postura, o Supremo

Tribunal Federal, na última década, tem atuado rigorosamente na defesa da legitimidade do

controle judicial das questões políticas, nas quais se observa violação à Constituição.

Conclui-se, portanto, que é preciso distinguir questões constitucionais que

pertençam exclusivamente ao campo da Política, como a política externa ou a declaração de

guerra, de outras onde há intersecção entre o Direito e a Política. Neste último caso, por detrás

da questão política  encontra-se em verdade uma violação  de direitos fundamentais  ou de

princípios  constitucionais  essenciais  para  a  proteção  do  indivíduo.  Por  conseguinte,  na
153  RODRIGUES, Lêda Boechat. Direito e Política: Os Direitos Humanos no Brasil e nos Estados Unidos. Rio

de Janeiro: Civilização Brasileira, 1991, p. 197.
154  Idem, ibidem, p. 107-108.
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hipótese  em  que  há  conjunção  entre  Direito  e  Política,  a  natureza  política  do  caso

constitucional  não  deve  inibir  juízes  e  tribunais,  ainda  que  a  decisão  exija  a  revisão  de

escolhas  e  decisões  adotadas  pelo  legislador  ou  pelo  administrador  no  uso  de  suas

competências privativas.

A tese sustentada no presente trabalho, destarte, é a intermediária entre dois

extremos:  não  há  que  se  cogitar  de  subversão  de  papéis,  assumindo  o  Judiciário  o

protagonismo na seara política, nem há que se cogitar de impossibilidade de controle judicial

de políticas públicas. Sufraga-se a teoria da interpenetração entre Direito e Política, fazendo-

se possível e necessário o controle jurisdicional de políticas públicas, mediante contraste com

as diretrizes e parâmetros constitucionais pertinentes.

4.5 Modelos de Implementação

Em percuciente artigo publicado no V Congresso Internacional do CLAD155,

realizado em outubro de 2000, Pedro Luiz Barros Silva e Marcus André Barreto de Melo

discorrem sobre o modelo clássico de implementação de políticas públicas e sua gradativa

superação ao longo do tempo, após o entendimento da complexidade de todo o processo156.

O  modelo de implementação clássico ou tradicional parte da premissa de

que, com base em um diagnóstico prévio e em um sistema adequado de informações, devem

ser  estabelecidos  na  fase  de  formulação  das  políticas  públicas  as  metas,  os  recursos

financeiros e o horizonte temporal do programa, de modo a ser possível a aferição de sua

eficácia.  A implementação das políticas públicas,  portanto, possui uma configuração linear,

155  CLAD – Centro Latinoamericano de Administração para o Desenvolvimento. Trata-se de um organismo
público  internacional  e  intergovernamental,  que se  constituiu  em  1972  pela  iniciativa  dos  governos  do
México, Venezuela e Peru. Sua criação foi ratificada pela Assembleia Geral das Nações Unidas e atualmente
tem  sede  da  cidade  de  Caracas,  Venezuela.  Tem  por  objetivo  promover  a  análise  e  intercâmbio  de
experiências  e  conhecimentos  sobre  a  reforma do  Estado  e  a  modernização da  Administração  Pública,
mediante realização de Congressos e Reuniões Internacionais, publicação de obras, prestação de serviços de
documentação e informação, realização de estudos e atividades de cooperação técnica entre seus membros e
demais países. Para maiores informações, consulte o site <http://www.clad.org.ve>

156  SILVA, Pedro Luiz Barros; MELO, Marcus André Barreto de. O Processo de Implementação de Políticas
Públicas  no  Brasil:  Características  e  Determinantes  da  Avaliação  de  Programas  e  Projetos. Trabalho
apresentado  no  V  Congresso  Internacional  do  Centro  Latinoamericano  de  Administração  para  o
Desenvolvimento – CLAD; 24 a 27 de  outubro de 2000; Santo Domingo,  República  Dominicana;  Área
Temática: Novas Fronteiras da Reforma do Estado; Painel: Estado Democrático e Governança no Século
XXI:  Reformando a Reforma.  Caderno 48. Campinas: Núcleo de Estudos de Políticas Públicas - NEPP/
UNICAMP, 2000, p. 1-17.



101

onde a ação governamental ocorre de cima para baixo (top-down157).  Não é considerada a

efetivação  do  programa  como  retroalimentação  de  seus  parâmetros  teóricos;  em  outras

palavras, não considera a implementação de políticas como um processo.

Em uma visão  menos  simplificada  do  fenômeno,  mas  também objeto de

críticas, o modelo de implementação como processo prescreve que as inevitáveis vicissitudes

oriundas  da  implementação  dos  programas  sejam incorporadas  à  sua  análise,  à  fase  de

formulação. Em outras palavras, o monitoramento e a avaliação das políticas são instrumentos

que permitem um correção de rota, uma redefinição do quanto programado, de sorte que a

fase  decisória  não  se  esgota  no  momento  da  formulação,  mas  se  estende  até  durante  a

implementação  da  política.  Este  modelo  reconhece  a  existência  de  problemas  na

concretização  de  programas,  que  podem resultar  da  insuficiente  capacidade  dos  agentes

implementadores, bem como da resistência e boicote de determinados setores da sociedade

prejudicados – e não se pode descartar a hipótese de sabotagem pelos próprios integrantes da

Administração.

A crítica dirigida a este modelo reside precisamente no fato de que considera

que a etapa de formulação da política pública é quase destituída de problemas. Parte, portanto,

dos pressupostos de que o diagnóstico da situação é correto e de que o gestor dispõe de todas

as informações necessárias para enfrentamento desta.

Em ambos os modelos acima descritos, verifica-se que há a compreensão de

inexistência de problemas na formulação de políticas públicas: a informação é perfeita,  os

recursos são ilimitados,  há uma perfeita coordenação  entre as instâncias,  linhas únicas de

comando e autoridade, além de legitimidade política e consenso quanto ao programado. A

diferença  reside  no  fato  de  que,  ao  contrário  do  modelo  clássico,  o  modelo  progressivo

compreende a existência de problemas apenas na fase de concretização do programa. Estes

157  Top-down e  bottom-up são estratégias  de  processamento de  informação características  das  ciências  da
computação,  especialmente relacionadas ao  software (programas de computadores). Posteriormente,  estes
modelos foram analisados por estudiosos de outras áreas, principalmente das ciências humanas, e passaram a
designar também modelos de gerenciamento, em Administração. No modelo de Administração top-down, o
pressuposto básico é de que o conhecimento somente é criado pela alta gerência, e deve ser imediatamente
implementado e internalizado no restante da organização. O enfoque  top-down enfatiza o planejamento e
conhecimento completo do sistema,  de modo que a  implementação não pode começar  até que se tenha
atingido um nível refinado de detalhamento, pelo menos em parte do que foi programado. O modelo bottom-
up é diametralmente oposto: sua premissa é de que o conhecimento é criado pelos funcionários da “linha de
frente”,  ocupantes dos postos  mais basilares da  cadeia de produção.  De conformidade com este  modelo
gerencial, a implementação deve envolver também negociação e construção de um consenso, reconhecendo-
se que as organizações administrativas têm limitações humanas e organizacionais, que não possuem domínio
sobre todas as variáveis, e que a efetivação deve promover um “ajuste de rota” no que fora anteriormente
programado, como uma espécie de retroalimentação do conhecimento. O maior exemplo de modelo gerencial
top-down é precisamente o modelo burocrático convencional; para o modelo bottom-up, a força-tarefa. Poara
maiores detalhes, vide CASTRO, Leandro Nunes de.  Computação Natural:  Uma Jornada Ilustrada.  São
Paulo: Livraria da Física, 2010.
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problemas, por seu turno, gerarão novas decisões e novas programações, em uma autêntica

retroalimentação, como já explanado.

É  este,  com  efeito,  o  modelo  de  implementação  de  políticas  públicas

adotado no conceito de Maria Paula Dallari Bucci,  já transcrito, no qual é posta ênfase ao

caráter processual da efetivação da meta governamental158.

Conquanto possua vantagens em relação aos demais modelos, não é possível

olvidar que as críticas ao modelo de implementação de políticas públicas como processo são

consistentes.

De  acordo  com  o  modelo  de  implementação  como  jogo,  recusa-se  a

efetivação  como  etapa  subsequente  à  programação  –  é  rechaçado,  outrossim,  o  caráter

racional destas escolhas, que são pautadas em decisões políticas (ou até mesmo partidárias),

em  preferências  pessoais,  etc.  Prevalecem,  por  conseguinte,  a  troca,  a  negociação  e  a

barganha, o dissenso e a contradição quanto aos objetivos – por esta razão, a concretização da

política pública é conceituada como um jogo, no qual os participantes podem negociar as suas

condutas, os graus de adesão variam e os recursos podem ser objeto de acordo.

O paradigma que melhor se coaduna, contudo, com o princípios da força

vinculante da Constituição e da obrigatoriedade de respeito  às suas normas, no escopo de

realização de direitos fundamentais, é o modelo de implementação como processo, absorvidas

algumas críticas lançadas.  Com efeito,  assim discorrem Pedro Luiz Barros Silva e Marcus

André Barreto de Melo, que defendem o modelo de implementação como jogo:

A análise empírica de políticas públicas revela que os formuladores de política
operam em um ambiente carregado de incertezas que se manifestam em vários
níveis:
• em primeiro lugar,  os formuladores de políticas – mas também os próprios
especialistas e estudiosos – enfrentam grandes limitações cognitivas sobre os
fenômenos  sobre  os  quais  intervêm.  Tais  limitações  derivam,  em  última
instância,  da  complexidade dos fenômenos  sociais com os  quais lidam e das
próprias limitações dos conhecimentos das disciplinas sociais sobre a sociedade.
Em um nível mais operacional, tais limitações são produto dos constrangimentos
de tempo e recursos com que operam os formuladores;
• em segundo lugar, os formuladores de politicas públicas não controlam nem
muito  menos  têm condições  de  prever  as  contingências  que podem afetar  o
policy environment no futuro;
• em terceiro lugar, planos ou programas são documentos que delimitam apenas
um conjunto limitado de cursos de ação e decisões que os agentes devem seguir
ou tomar. Um amplo espaço para o comportamento discricionário dos agentes
implementadores está aberto. Frequentemente avaliado de forma negativa pela
cultura burocrática dominante, esse espaço é o lugar de práticas inovadoras e
criativas;
• em quarto lugar, os formuladores expressam suas preferências individuais ou

158  BUCCI, Maria Paula Dallari.  O Conceito de Política Pública em Direito. In: ________________ (Org.).
Políticas Públicas: Reflexões sobre o Conceito Jurídico. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 01-49.
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coletivas através de programas e políticas, cujo conteúdo substantivo pode ser
divergente daquele da coletividade. Projetos e programas não podem ser vistos
como  um projeto  ideal  e  coletivo,  mas  como  experimentação social.  Nessa
perspectiva,  a  visão  da  esfera  política  é  tida  como essencialmente  negativa.
Durante  a  implementação,  para  o  formulador,  as  influências  políticas
supostamente minam a racionalidade técnica dos planos e programas.159

Ora,  é  inexorável  que  o nível  de  informação  sobre  as  circunstâncias  do

fenômeno da realidade não é perfeito; todavia, deve ser o mais amplo e detalhado possível,

incumbindo ao implementador gerenciar esta circunstância.  Em outras palavras,  a  simples

existência  de  incerteza  do  quadro  da  realidade,  por  si  só,  não  afasta  a  possibilidade  de

utilização  exitosa do  modelo,  vez que a correção  absoluta das  premissas é  humanamente

impossível nas ciências sociais aplicadas. Quanto à ausência de controle de todas as variáveis

e  de  previsibilidade  das  contingências  futuras,  trata-se  de  crítica  que  pode ser  estendida

também  para  o  modelo  de  implementação  como  jogo,  até  mesmo  porque  se  trata  de

constatação evidente. Por derradeiro, as práticas inovadoras e criativas dos gerenciadores que

se encontram na “linha de frente” devem ser recepcionadas e adaptadas ao modelo gerencial,

contribuindo para a sua excelência de qualidade.

No que concerne ao último argumento, entretanto, não se compatibiliza com

a  vinculação  às  normas  constitucionais,  que  se  constitui  em  aspecto  primordial  da

conceituação das políticas públicas e do próprio fundamento para seu controle jurisdicional. O

caráter político não há que ser negado; não é possível, todavia, que se sobreponha ao caráter

jurídico, sob pena de desvirtuamento do instituto.

Por  esta  razão,  conclui-se  que  o  modelo  de  implementação  de  políticas

públicas como processo encontra-se em consonância com o paradigma neoconstitucionalista

de vinculação às normas constitucionais e de racionalidade fundamentada para a atuação do

Estado.

4.6 As Políticas Públicas como Processo e a Definição da Agenda de Prioridades

Uma vez adotado o modelo de implementação de políticas públicas como

processo, é possível apontar as seguintes etapas do seu ciclo de existência que, de acordo com

Vanice Regina Lírio do Valle, é circular e infindável, como infindáveis são as demandas:

159  SILVA, Pedro Luiz Barros; MELO, Marcus André Barreto de. Op. cit., p. 9-10.
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1º) reconhecimento do problema – identifica-se nessa etapa um dado fático (qual
seja a situação material a exigir a intervenção estatal) e um dado mais analítico,
de  reconhecimento  de  qual  seja,  descartados  os  elementos  contingentes  da
situação fática, o efetivo tema em discussão;

2º) formação da agenda – compreendendo um mecanismo mais ou menos aberto
a agentes não governamentais, de estabelecimento de priorização para as ações
públicas, incluindo (ou não) o problema recém identificado, segundo uma ordem
de precedência que reconfigure (ou não) aquela anteriormente estabelecida;

3º)  formulação  da  política  pública  –  momento  exploratório  das  várias
possibilidades  de  ação,  tendo  em conta  o  problema  identificado na  primeira
etapa, a agenda traçada na segunda, e as inter-relações entre as várias políticas
públicas já em andamento;

4º) escolha da política pública a ser implementada – concretiza-se aqui, à vista
das alternativas apontadas na etapa anterior, a decisão acerca de qual a linha de
ação a ser adotada, a partir (em princípio) da indicação de qual seja aquela que
produz a otimização de esforços e/ou benefícios,  tendo em conta  os recursos
disponíveis e mesmo as iniciativas já em andamento;

5º)  implementação  da  política  pública  eleita  –  etapa  de  concretização  das
atividades apontadas na formulação, e especificadas pela escolha;

6º) análise e avaliação da política pública executada – na qual se dará a diagnose
dos resultados alcançados, com o que se (re)legitima a ação adotada, agregando
informações ao capital de conhecimento da Administração, permitindo ainda o
redirecionamento de ações futuras.160

Acrescente-se ainda que a última etapa é a que consolida a retroalimentação

do sistema, e que prolonga a fase decisória para a etapa de implementação, não a restringindo

à  formulação,  porquanto  fornece  os  dados  capazes  de  produzir  novas  escolhas,  mais

consentâneas com os dados da realidade constatados, e que legitimarão a atuação estatal.

Dentre  as  etapas  do  ciclo  de  existência  de  políticas  públicas,  uma  se

sobressai em relação às outras, pela sua importância e complexidade: a definição da agenda

governamental  de  políticas  públicas,  ou  seja,  a  definição  das  prioridades  do  Estado.  A

controvérsia reside, portanto, na tentativa de deslindar duas questões: quais são os critérios

adotados pela Administração Pública para eleger prioridades em termos de políticas públicas,

sabendo-se  de  antemão  que  é impossível a  execução  de  todas,  e  ainda  por  que  algumas

questões entram na agenda política, enquanto outras são ignoradas.

Para  estas  duas  perguntas,  que  estão  intrinsecamente  relacionadas,  os

estudiosos apontam três soluções. A primeira focaliza o problema, ou seja,  assevera que a

prioridade será escolhida pela Administração Pública na medida de sua sensibilização para o

reconhecimento da existência e da gravidade do problema. Há a necessidade de construção de

160  VALLE,  Vanice  Regina Lírio do.  Políticas  Públicas,  Direitos  Fundamentais  e  Controle  Judicial.  Belo
Horizonte: Forum, 2009, p. 40-41.
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uma consciência coletiva sobre determinada questão, que é o fator determinante na definição

da agenda – e esta consciência coletiva, este consenso habermasiano é formado por persuasão

racional.  A segunda alternativa focaliza a política na definição da agenda de prioridades, e

aduz que estas escolhas estarão diretamente relacionadas aos interesses políticos em conflito,

que  ordinariamente  se  materializam  no  lobby de  um  determinado  grupo  em  face  do

Legislativo  ou  Executivo,  na  sua  força  de  pressão  eleitoral  ou  eleitoreira,  nos  partidos

políticos e ainda na ideologia vigente.  Quando a definição da agenda focaliza o problema,

como já indicado, o consenso é obtido por persuasão; quando focaliza a política, o consenso é

obtido por barganha. A terceira resposta afirma que as escolhas são feitas pelos participantes

do processo da política pública, que podem ser classificados como visíveis (políticos, mídia,

partidos,  grupos  de  pressão,  etc)  e  invisíveis  (acadêmicos  e  burocratas),  sendo  que  os

primeiros definem a agenda e os segundos estabelecem as alternativas.

A terceira resposta oferecida pela doutrina, em verdade, nada acrescenta ao

que é possível de constatar na realidade fática e não responde ao cerne da questão: por que os

participantes escolhem desta ou daquela maneira e sob quais critérios161.

Quanto  à  segunda  alternativa  esboçada,  não  há  que  se  olvidar  o  caráter

político  das  escolhas  da  Administração,  precipuamente  em  se  tratando  de  eleição  de

prioridades  em políticas públicas,  que visam a atender  demandas sociais.  Entretanto,  este

caráter político não pode conspurcar a esfera de diálogo e de interação comunicativa entre os

grupos, fora do poder de dominação de cada um deles; do mesmo modo, não pode reduzir

todo o processo a uma barganha de interesses. Por esta razão, a melhor resposta ao problema

declinado  é  precisamente  a  que  confere  maior  ênfase  ao  problema  e  à  sua  discussão  na

sociedade, sem afastar o seu caráter político, porém rechaçando o seu caráter de discurso de

dominação.

Nas sociedades contemporâneas, surgem novos grupos e organizações que

dinamizam o debate e enriquecem a comunicação social,  revitalizando a esfera pública.  A

democracia surge como uma interação comunicativa entre os grupos, baseada no diálogo e

não  na  dominação  –  simulada  ou  explícita.  Neste  diapasão,  as  razões  da  conduta  do

Administrador deverão ser convincentes para o restante da comunidade, que ordinariamente

não participa diretamente do governo ou da gestão, mas sofre com o erro ou acerto de suas

escolhas.

Todo  o  processo  de  definição  da  agenda  de  políticas  públicas,  destarte,

161  SOUZA, Celina. Políticas Públicas: Uma Revisão de Literatura. Sociologias, n. 16, UFRGS, jul./dez. 2006,
p. 20-45.
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estaria fulcrado na teoria da comunicação de Jürgen Habermas.

Da  mesma  forma  que,  num  contexto  político-deliberativo  de  gestão  de

interesses comunitários, as decisões podem ser melhores qualitativamente, é preciso ressaltar

que o debate tem por premissa a circunstância de que cada um dos participantes está aberto a

novas ideias e à força dos argumentos, e que está preparado para abandonar seus paradigmas

iniciais  em  benefício  da  coletividade,  sempre  sob  a  forma  de  consenso,  persuasão  e

convencimento. Como elucida Rogério Gesta Leal:

Numa  outra  perspectiva,  a  deliberação  pública,  fundada  numa  interlocução
cotidiana pelos  atores sociais que efetivamente estão envolvidos  no processo
politico de constituição do espaço cívico e republicano da civilidade, pode ter
também um efeito transformador das crenças e opiniões destes participantes, e
assim,  podem produzir-se  melhores  decisões  políticas,  no  sentido  de  serem
refratárias das demandas da maior parte quantitativa da população atingida.162

A  interação  dialética  entre  os  diversos  grupos,  que  possuem  distintas

idiossincrasias sobre a realidade, enriquece o debate e fortalece a cidadania. Contudo, mister

se  faz  a  mudança  de  comportamento  dos  indivíduos,  que  historicamente  possuem  uma

tendência de se manterem como beneficiários dos favores estatais,  em atitude de aceitação

acrítica e acomodada.

Conclui-se, pois, que a agenda de prioridades do Estado, quanto às políticas

públicas,  deve  ser  pautada na interação dialética e  dialógica dos grupos sociais,  mediante

formação de um consenso habermasiano.

162  LEAL, Rogério Gesta. Os Pressupostos Epistemológicos e Filosóficos da Gestão de Políticas Públicas no
Estado  Democrático  de  Direito:  Uma  Perspectiva  Habermasiana.  Revista  de  Direito  Constitucional  e
Internacional, n. 66, jan./abr. 2008, p. 258-292.



107

5  INTERPRETAÇÃO  CONSTITUCIONAL  E  CONTROLE  DE

POLÍTICAS PÚBLICAS

5.1 A Crise de Paradigmas da Hermenêutica Contemporânea

Sob a ótica do Estado Democrático de Direito, consagrado no art. 1º, caput,

da Constituição Federal,  o Direito deve ser concebido como instrumento de transformação

social, e não como aporte teórico e coercitivo para conformação e dominação de grupos de

interesses  para  subtração  de  direitos  e  garantias  dos  cidadãos.  A  dogmática  jurídica

predominante,  contudo,  encontra-se  atualmente  assentada  em  um  paradigma  liberal  e

positivista,  que sustenta a  primazia da normatividade e a  assepsia  valorativa  dos cânones

jurídicos.

Há dois pilares que sustentam a dogmática dominante, que necessitam ser

superados para que se obtenha efetividade para os direitos fundamentais:

1) a o modo de produção do Direito, desde a etapa legislativa até a etapa

deliberativa, de forma individualista, acrítica e meramente reprodutiva, e

2) o paradigma epistemológico da filosofia da consciência, segundo Lenio

Luiz Streck163.

Uma das principais dificuldades a serem enfrentadas pelo hermeneuta, na

construção de sentido para os dispositivos constitucionais, é o fato de que ainda predomina

um modo de produção individualista e fordista do Direito, no qual as normas são elaboradas

no escopo de solução individual dos conflitos e há uma nítida divisão de trabalho (os que que

pensam  e  têm  autoridade  para  estabelecer  uma  interpretação  e  outros  que  somente

reproduzem os standards).

Assim, os Códigos Processuais privilegiam a solução de litígios envolvendo

João, Maria e José – na verdade, Caio, Tício e Mévio, tão ao gosto dos doutrinadores – e não

há um modo de pensar coletivo para o Direito, quando João, Maria e José, por exemplo, são

pessoas comuns que não têm acesso a um trabalho digno ou quando não existem políticas

públicas para afastar  os seus filhos  do trabalho  e torná-los aptos,  através da educação,  a

romper o círculo vicioso de pobreza a que estão subjugados durante gerações inteiras.

163  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise: Uma Exploração Hermenêutica da Construção
do Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 57-59.
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A crise de instala precisamente porque os conflitos da sociedade evoluíram

em número  e  em complexidade  exponencial,  enquanto  os  instrumentos para  sua  solução

cresceram  em  razão  aritmética.  Desta  sorte,  o  ordenamento  jurídico  pátrio  dispõe,

basicamente, de três diplomas normativos que regulamentam a solução coletiva de conflitos: a

Lei  de  Ação  Popular  (Lei  n.º  4.717/1965),  o  Código  de Defesa  do  Consumidor  (Lei  n.º

8.078/1990) e a Lei de Ação Civil Pública (Lei n.º 7.347/1985). Estes instrumentos, contudo,

não têm conseguido alcançar o desiderato de efetividade dos direitos sociais, por dois motivos

primaciais. A uma, porque a solução de conflitos de modo coletivo demanda a assunção de

uma postura política explícita  por parte da magistratura,  que é formada para compreender

perfeitamente a atuação processual das partes nos diferentes tipos de processo, porém não

compreende o alcance político e econômico das decisões em ações coletivas e não observa –

ou finge não observar – as relações de poder imbricadas em cada pedido deferido ou refutado.

A duas, porque o procedimento em matéria de ação coletiva é secundário

em relação aos direitos substantivos veiculados, e o rigor processual e excesso de formalismo

terminam por acarretar uma ineficácia das normas e uma implosão de todo o sistema que visa

a garantir os direitos fundamentais. Na órbita trabalhista, os exemplos são múltiplos: durante

muito tempo, foi refutada a hipótese de interposição de ação civil pública, sob o fundamento

de que não havia sequer competência para julgamento das aludidas ações; em seguida, houve

séria controvérsia sobre a atribuição funcional para sua apreciação e julgamento, pretendendo

alguns que fosse  deslocada da primeira para  a  segunda ou terceira  instância,  sob o pálio

argumento  de  que  eram semelhantes  aos dissídios  coletivos;  atualmente,  alguns  tribunais

trabalhistas mais conservadores ainda recalcitram em reconhecer ao Ministério  Público do

Trabalho  a  legitimidade  para  defesa  dos  direitos  individuais  homogêneos,  posição  ainda

sustentada por alguns doutrinadores164.

Quanto ao  paradigma epistemológico da filosofia da consciência, cumpre

retrotrair à  fase primeva da hermenêutica contemporânea até alcançar o  linguistic turn e a

hermenêutica crítica, para melhor compreensão do paradigma dominante, dos aportes teóricos

que o sustentam e da crise que atualmente enfrenta.

Entre os séculos XVII e XVIII,  o termo hermenêutica165 era restritamente

164  SAAD, Eduardo Gabriel. A Ação Civil Pública na Justiça do Trabalho.  In:  PAMPLONA FILHO, Rodolfo
(Coord.)  Processo do Trabalho: Estudos em Homenagem ao Professor José Augusto Rodrigues Pinto. São
Paulo: LTr, 1997, p. 409-410.

165  É conhecida a aproximação entre o termo hermenêutica e o deus Hermes, da antiguidade Grega, que seria o
intermediário entre os deuses e os homens. Segundo Junito de Souza Brandão, a imagem do deus alado, pelos
gregos, está associada à trapaça, ao ardil, à astúcia; Hermes era um velhaco, protetor dos próprios amigos e
de ladrões. Para maiores esclarecimentos, vide BRANDÃO, Junito de Souza.  Mitologia Grega. Petrópolis:
Vozes, 1987, p. 195-196.
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utilizado  para  a  correta  interpretação  da Bíblia,  sendo  Spinoza  o  seu  maior  expoente.  A

hermenêutica  contemporânea  remonta  aos  princípios  do  século  XIX,  quando  Friedrich

Schleiermacher reformula a disciplina e a torna matéria ínsita ao âmbito da filosofia, como

teoria geral da compreensão. Segundo Josef Bleicher, é possível distinguir nitidamente três

tendências na hermenêutica, que não são necessariamente sucessivas, historicamente:

a)  a  teoria  hermenêutica,  com  fulcro  nos  cânones  kantianos  do

entendimento,  capitaneada  por  Schleiermacher,  Dilthey e por  Emilio  Betti,  sedo  que este

último  teve  influência  marcante  na  hermenêutica  jurídica  tradicional  e  no  paradigma

dominante;

b) a hermenêutica filosófica, sufragada Gadamer, a partir dos ensinamentos

de Heidegger e, por último,

c)  a  hermenêutica  crítica,  sustentada  por  Habermas,  com  algumas

divergências em relação a Gadamer.166

Segundo Schleiermacher167, a  hermenêutica deveria  ser considerada como

verdadeira teoria geral da compreensão, capaz de estabelecer os princípios gerais de toda e

qualquer  interpretação de manifestações lingüísticas.  Assim,  todo pensamento tem de ser

exteriorizado  por  palavras;  logo,  não  há  conhecimento  sem linguagem.  Por  esta  razão,  a

hermenêutica deveria ser estudada em todos os campos do conhecimento humano, porquanto

todos eles estão veiculados na linguagem168. Neste momento da hermenêutica, a linguagem

ainda é compreendida como um veículo através do qual são transmitidas as ideias, como uma

terceira coisa que se impõe entre sujeito e objeto ou entre dois sujeitos. Com Schleiermacher,

a hermenêutica ingressa como campo específico da filosofia e deixa de ser um simples modo

de revelação de verdades bíblicas, objeto de controvérsias entre católicos e protestantes, como

o fora até então. Entrementes, para o autor, a hermenêutica ainda é consubstanciada em um

conjunto de métodos de boa interpretação de um texto falado ou escrito. Apregoando uma

interrelação  entre  o  todo  e  a  parte,  advertia  que  o  conhecimento  anterior  da  obra  era

fundamental à compreensão de suas partes, assim como a compreensão adequada das partes

resultaria numa boa interpretação do todo. O método hermenêutico adotado era o histórico-

crítico,  que  concebia  a  Bíblia  como  um  livro,  igual  a  tantos  outros,  que  deveria  ser

compreendido como um compêndio historiográfico da fé dos israelitas e da Igreja Primitiva.

166  BLEICHER, Josef. Hermenêutica Contemporânea. Coleção O Saber da Filosofia. Lisboa: Edições 70, 1980,
p. 13-18.

167  Friedrich Daniel Ernst  Schleiermacher (1768-1834),  teólogo alemão protestante e filólogo clássico. Sua
principal obra foi A Fé Cristã, de 1822. Toda a sua teoria é fundamentada na fé cristã kantiana.

168  PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenêutica filosófica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 1-
11.
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Esta abordagem metodológica nasceu no final do século XVII, sob a influência do Iluminismo

e  do  deísmo,  e  se  desenvolveu  durante  os  séculos  XVIII  e  XIX,  tendo  o  seu  fim,

historicamente, no século XX169. Sustentava ainda Schleiermacher que a práxis interpretativa

deveria  utilizar  dois  métodos:  o  gramatical  (calcado  na  análise  gramatical do  texto)  e  o

psicológico ( no qual o intérprete deveria ter empatia pelo autor do texto, para lhe captar a

subjetividade intrínseca, percorrendo psicologicamente todo o caminho por ele trilhado para

alcançar as conclusões do texto, inclusive quanto aos sentimentos que lhe deram origem)170.

O principal  contributo de Whilhelm Dilthey171 para a  hermenêutica  foi a

separação  entre  ciências  humanas  e  ciências  naturais,  pelos  seus  respectivos  objetos  e

métodos, e a determinação da hermenêutica como o método primacial das ciências do espírito.

Enquanto  as  ciências  naturais  explicam  (erklären),  as  ciências  sociais  compreendem

(verstehen). Compreendem não somente textos e discursos, mas qualquer expressão da vida

humana: gestos, ações,  nossa própria vida ou de outrem, pinturas,  instituições, sociedades,

eventos passados. Existem dois tipos de compreensão. Primeiro, a compreensão de expressões

simples como um discurso, uma ação ou um gesto, na qual não há qualquer abismo entre a

expressão  e  a  experiência  expressada:  compreendemos  imediatamente  sem  nenhuma

inferência. Tal compreensão pressupõe um termo médio comum no qual ocorre a expressão e

a  compreensão:  a  cultura  e  a  linguagem compartilhadas.  Segundo,  existem formas  mais

elevadas de compreensão, que lidam com objetos complexos,  como a vida ou um trabalho

artístico.  Uma  parte  possui  um  significado  (Bedeutung)  apreendido  pela  compreensão

elementar; já  o todo possui um sentido (Sinn) resultante da composição ordenada de suas

partes e apreendido pela compreensão mais elevada172.

Segundo Dilthey, as ciências humanas têm por objeto as relações entre os

indivíduos, enquanto as ciências naturais estudam fenômenos externos ao homem. Exsurge,

portanto, a diferença de método: as ciências naturais são explicadas, descritas, enquanto as

humanas  são  compreendidas.  Dilthey,  portanto,  embora  seja  um  ferrenho  opositor  do

idealismo hegeliano, também não adota o positivismo de Auguste Comte, que pretendia impor

às ciências humanas o método das ciências naturais. A hermenêutica, portanto, é o método

primacial  de  conhecimento  para  as  ciências  do  espírito.  Segundo  o  seu  pensamento,  é

169  NICODEMUS, Augustus Lopes. A Bíblia e Seus Intérpretes. São Paulo: Cultura Cristã, 2004, p. 189.
170  DOCKERY, David S.  Hermenêutica Contemporânea à Luz da Igreja Primitiva. São Paulo: Vida, 2005, p.

156.
171  Wilhelm Dilthey (1833-1911) foi filósofo, psicólogo e pedagogo alemão. Sua principal obra foi Introdução

ao Estudo das Ciências Humanas, de 1883.
172  PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenêutica filosófica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 15-

22.
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necessário entender um texto a partir dele mesmo. Isso designa compreendê-lo objetivamente,

uma vez que ele é a manifestação individual de um contexto mais amplo. Assim, para Dilthey

a  concepção  metodológica  do  círculo  hermenêutico  apresenta  como  característica  geral  a

objetividade.  Esse,  segundo  Gadamer,  é  o  ponto  nodal  do  fracasso  de  Dilthey:  o

objetivismo173.

Até meados do século XX, as discussões da hermenêutica jurídica não se

envolveram com as da hermenêutica filosófica, situando-se como duas instâncias separadas e

estanques.  Com efeito,  a hermenêutica jurídica seguiu um caminho metodológico próprio,

oferecendo aos “aplicadores do direito” soluções simplistas e assistemáticas, que não tinham

embasamento filosófico. Assim, o senso comum dos juristas do século XX era moldado com

base  em um peculiar  sincretismo:  o  formalismo  da  metodologia  tradicional  ligeiramente

“temperado”  com  argumentos  teleológicos,  que  utilizavam  conceitos  tópicos,  tais  como

interesse social, atualização da norma, alcance e finalidade social, etc.

A hermenêutica adotada por Carlos Maximiliano e por Francesco Ferrara,

portanto,  é  pouco  coesa,  mas atende a  uma necessidade imperiosa entre os juristas:  o  de

organizar o discurso de aplicação do Direito. Segundo Maximiliano, “interpretar é explicar,

esclarecer. Dar o significado de vocábulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um

pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressão, extrair, de frase,

sentença  ou norma,  tudo  o que na  mesma se  contém”174.  Em sua concepção,  portanto,  a

interpretação  é  algo  que  deve  ser  “extraído,  arrancado”  da  norma,  e  a  linguagem  é  o

intermediário  entre  o  autor  (o  legislador)  e  o  intérprete.  As  ideias  desenvolvidas  pela

hermenêutica jurídica, até meados do século XX, era dotada de grande senso prático e uma

profunda recusa a teorias abstratas175.

Este  quadro  será  profundamente  modificado  após  a  teoria  geral  da

interpretação  proposta por  Emilio  Betti,  que ainda  tem por  suporte teórico  a filosofia  da

consciência,  paradigma  que  até  o  presente  sustenta  a  hermenêutica  jurídica  no  Brasil,

refratário à virada linguística.

Até a década de 1950, muito embora a tradicional vontade do legislador não
173  CARVALHO, Isabel  Cristina Moura; GRUN, Mario.  Hermenêutica  e Educação Ambiental:  o Educador

como Intérprete.  In:  FERRARO  JÚNIOR,  Luiz  Antonio (Org.).  Encontros  e  Caminhos:  Formação  de
Educadoras(es)  Ambientais  e  Coletivos  Educadores.  Brasília:  MMA,  Diretoria  de  Educação  Ambiental,
2005, p. 177-187.

174  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 9.
175  Nesta ordem de ideias, e por fidelidade doutrinária, é mister destacar que o entendimento do positivismo

kelseniano é francamente adverso às técnicas de hermenêutica sustentadas por Carlos Maximiliano, no início
século XX. Segundo Kelsen, a prática judicial possui um nítido caráter político e e ideológico, sendo apenas
um mero discurso legitimador de decisões o que pretende estabelecer  a existência de uma única resposta
correta. A aplicação da norma, na sentença, é um ato de vontade do juiz, que escapa à ciência do Direito.
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mais  dominasse  o  espaço  de  discussões  acadêmicas  sobre  hermenêutica,  os  métodos

oferecidos aos juristas eram assistemáticos, sem fundamentação filosófica e embasados em

tipologia apresentada de forma pioneira por Savigny, constituindo-se no que atualmente é o

tradicional feixe de técnicas de interpretação no âmbito jurídico: método gramatical, lógico-

sistemático, histórico e teleológico, em linhas gerais. Eram um conjunto de regras extraídas da

prática,  que não possuíam, repita-se, metodologia sistemática,  e utilizavam critérios vagos,

tais como espírito da lei,  mens legis, interesses sociais,  justiça ou adequação da norma às

necessidades sociais.  É  preciso  destacar,  outrossim,  que as técnicas também variavam de

acordo com o ramo do Direito em que o problema era apresentado, havendo certas regras

pontuais que deveriam ser aplicadas a determinadas matérias.

Na lição de Emilio Betti, interpretar é reconstruir o pensamento do autor do

texto176. Distingue, por conseguinte, três objetivos da interpretação: o objetivo de entender o

objeto a ser interpretado, sem qualquer preocupação dogmática, cujo exemplo primordial é a

atividade do  intérprete de obras literárias; o  objetivo  de  entender  o  objeto  e  explicá-lo  a

outros, atividade de reprodução afinada com o papel do historiador, que busca reconstruir um

momento histórico para explicá-lo a outras pessoas; e por derradeiro um objetivo de extrair do

entendimento alcançado uma máxima de decisão ou de conduta,  uma orientação para uma

tomada de decisão na vida prática, afinada com a atividade normativa, típica do jurista177.

Betti  propõe  uma  hermenêutica  eminentemente  objetivista  que  pretende

responder à questão sobre qual a interpretação correta da norma, devendo ser extraído o seu

sentido do texto falado ou escrito e a ele estar vinculado, não sendo admitido o subjetivismo

do intérprete (ou do julgador), nem a sua postura ideológica ou política. Para este desiderato,

o autor propõe a existência de quatro cânones filosóficos para a correta interpretação178, que

todavia não possibilitam uma correção em termos absolutos. O primeiro é denominado de

cânone da autonomia  hermenêutica,  e  significa que o sentido  deve ser  extraído da forma

representativa (no caso, o texto normativo), não havendo lugar para uma atividade criativa do

intérprete, no sentido de introjetar um sentido que não exista previamente. Segundo Betti:

[…] se le forme rappresentative che constituiscono l'oggetto dell'interpretazione
sono essenzialmente oggettivazioni di uma spiritualitá che vi si è calata, à chiaro
che  esse  debbono  essere  interese  secondo  quello  spirito  che  in  esse  è
oggettivato179.

176  PESSÔA,  Leonel  Cesarino.  A  Teoria  da  Interpretação  Jurídica  de  Emílio  Betti:  Uma  Contribuição
Histórica do Pensamento Jurídico Moderno. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 57.

177  Idem, ibidem, p. 94-106.
178  Idem, ibidem, p. 106-111.
179  BETTI, Emilio.  Teoria Generale della Interpretazione. Milano: Giuffrè, 1995, p. 305-306. Se as formas

representativas,  que  constituem  o  objeto  de  interpretação,  são  essencialmente  objetivação  de  uma
espiritualidade, é claro que a interpretação deve estar interessada neste mesmo espírito que é objetivado.
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O segundo, denominado cânone da totalidade, reza que as partes devem ser

interpretadas em função do todo e o todo deve corresponder a uma combinação harmônica

entre as partes. É a máxima da interpretação lógico-sistemática e a recapitulação da teoria de

Schleiermacher. Consoante o terceiro cânone, da atualidade da compreensão, deve o intérprete

reconstruir  dentro  de  sua  subjetividade  o  pensamento  do  autor,  sendo-lhe  fiel,  devendo

percorrer  em  si  mesmo  o  processo  genético  da  obra  interpretada.  Também  significa  a

consagração da interpretação histórica proposta por Savigny. O quarto e último paradigma,

denominado  cânone  da  correspondência  ou  da  adequação  do  sentido  ou  ainda  da

congenialidade hermenêutica, plasma o entendimento de que o intérprete deverá procurar a

compatibilização e a harmonia entre a sua atualidade vivencial e o estímulo que recebe do

objeto. Em outras palavras, o intérprete não deve apenas entender o sentido original do texto

(o que pretende o terceiro cânone), mas adaptá-lo às novas necessidades sociais, como uma

espécie de atualização, feita pelo intérprete, da vontade do autor.

Não há dúvida de que a teoria geral da interpretação, sufragada por Betti,

representou um avanço epistemológico em relação às doutrinas anteriores, que se mostravam

assistemáticas  e  carentes  de  fundamentação  teórica,  precisamente  por  ter  apresentado  o

alicerce filosófico que sustentaria a denominada correta interpretação de um texto normativo.

Observe-se ainda que a teoria encontra-se nitidamente apoiada nos escritos de Schleiermacher

e de Dilthey, na medida em que sustenta ser a compreensão o método próprio das ciências

humanas, quanto a este último.

Toda a hermenêutica jurídica pátria  está assentada,  quer os doutrinadores

tenham consciência disso ou não, na teoria de Betti, que também sufraga a metodologia de

Savigny e representa o aporte filosófico para o feixe de técnicas de interpretação apresentados

por Carlos Maximiliano. Este é,  por conseguinte,  o paradigma dominante,  que atualmente

enfrenta uma severa crise devido à multiplicação dos conflitos sociais e a necessidade de o

Direito oferecer novas respostas para solucioná-los. A jurisprudência e a doutrina pátrias, por

conseguinte, têm se mostrado refratárias à viragem linguística, ou linguistic turn, proposta por

Gadamer, e esta circunstância cria dificuldades para a efetivação dos direitos fundamentais.

Parafraseando Lenio Luiz Streck,

É neste contexto – crise de paradigma do Direito e da dogmática jurídica – que
devemos permear a discussão acerca dos obstáculos que impedem a realização
dos direitos em nossa sociedade. Se é verdade a afirmação de Clève de que a
dogmática  jurídica  é  constituinte  do saber  jurídico instrumental e  auxiliar  da
solução dos conflitos, individuais e coletivos, de interesses e que não há direito
sem doutrina e, portanto, sem dogmática, então é também razoável afirmar que o

Tradução nossa.
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discurso jurídico-dogmático,  instrumentalizador do Direito,  é importante  fator
impeditivo/ obstaculizante do Estado Democrático de Direito em nosso país – e
portanto, da realização da função social do Direito - , traduzindo-se em uma
espécie de censura significativa.
[...]
Por  isto,  insisto na importância  da  relação entre o modo-de-fazer-Direito e a
concepção de Estado vigente/dominante. Isto porque a inefetividade de inúmeros
dispositivos  constitucionais  e  a  constante  redefinição  das  conquistas  sociais
através  de  interpretações  despistadoras/redefinitórias  feitas  pelos  Tribunais
brasileiros têm uma direta relação com o modelo de hermenêutica jurídica que
informa a atividade interpretativa da comunidade jurídica.180 (grifos do autor).

Em outras palavras, é o modelo de hermenêutica adotado pelo intérprete que

irá  definir  a  sua  postura  perante  o  texto  normativo:  se  emancipatória  ou  se  meramente

reprodutiva. Segundo Warat, o paradigma dominante encontra-se sustentado por meio do que

denomina  de  senso  comum  dos  juristas,  ou  seja,  um  conjunto  de  crenças,  convenções,

ideologias e fetiches que é legitimado pelo discurso institucionalizado de tribunais, órgãos do

executivo e do legislativo, pela doutrina e até mesmo pelo linguajar do senso comum, nas

associações,  sindicatos, etc. Este senso comum ou  communis opinio doctorum propicia aos

juristas o  enfrentamento dos textos normativos de modo  acrítico e confortável,  porquanto

elege  standards que, ao técnico ou aplicador do Direito, basta reproduzir – caso contrário,

produzirá  uma  resposta  incorreta,  uma  interpretação  errada  do  dispositivo.  Continua  o

doutrinador a afirmar que o senso comum dos juristas possui quatro finalidades: normativa,

pois atribui significação aos textos legais e disciplina a atuação dos juristas; ideológica, no

escopo  de  homogeneização  dos  valores  sociais  e  jurídicos;  retórica,  para  legitimação  da

função ideológica e, finalmente, política – vez que o saber acumulado e repassado assegura a

reprodução das relações de poder.181

Acrescente-se que este senso comum dos juristas também exerce a função

de censura de toda e qualquer interpretação que fuja dos seus cânones, tal como um superego

jurídico punitivo e repressor, que considerada equivocada – quiçá, por vezes, ridícula – toda e

qualquer interpretação criativa ou que amplie os horizontes do texto normativo.

A hermenêutica filosófica  de Hans-Georg Gadamer  irá  oferecer  o  aporte

filosófico para a superação da teoria tradicional e a adoção do paradigma epistemológico da

filosofia da linguagem.

A reviravolta linguística182 do pensamento filosófico do século XX, também

180  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise: Uma Exploração Hermenêutica da Construção
do Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 89-90.

181  WARAT, Luis Alberto. Introdução Geral ao Direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994, p. 57 et seq.
182  Denominação adotada por OLIVEIRA, Manfredo Araújo. Reviravolta Lingüístico-Pragmática na Filosofia

Contemporânea. 2. ed. São Paulo: Loyola, 2001.
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denominada de guinada linguística por Habermas183, possui a tese central de que é impossível

filosofar sobre algo sem filosofar sobre linguagem. Ou seja, a linguagem não é um terceiro,

um intermediário  entre sujeito  e objeto ou entre dois sujeitos, formando uma barreira que

dificulta  o  conhecimento  humano,  como  sustentado  no  paradigma  dominante.  Muito  ao

contrário, a linguagem unifica e funde o sujeito cognoscente e o objeto em uma só estrutura,

constituindo tanto um quanto outro. Todo pensamento é signo; o pensamento é de natureza

linguística, possuindo o homem a linguisticidade em seu ser.

Ao contrário da metafísica encampada por Betti, não existe um mundo em si

mesmo, que exista independente da linguagem; somente existe o mundo da linguagem. As

coisas  e  as  entidades  se  manifestam precisamente  na  linguagem,  que  deixa  de  ser  um

instrumento de comunicação do conhecimento para ser a própria condição de possibilidade

para a constituição do conhecimento184.

A teoria  de  Gadamer  é  fortemente  influenciada  pela  fenomenologia  de

Heidegger.  Tradicionalmente,  o  conhecimento  implicava  a  dicotomia  da  relação  sujeito-

objeto, em que o homem, como cognoscente, é algo dentro de um ambiente que ele confronta.

Para  Heidegger,  esta  relação  deve  ser  transposta,  pois  o  conhecimento  mais  profundo  é

matéria do phainesthai (que em grego significa "mostrar-se" ou "estar na luz"), a palavra da

qual fenomenologia, como um método, é derivada. Assim, neste conhecimento profundo, a

distinção entre o sujeito e o objeto não existe, ontologicamente, pois todos são fenômenos; a

diferenciação é apenas um artifício da ciência para estabelecimento do denominado “campo”

de conhecimento. Então o homem existe segundo certos fenômenos, que são os modos como

ele  está lá, está na luz (Dasein, "o ser" em alemão é, etimologicamente, a palavra  da, que

significa "lá" com a palavra sein, que significa "estar")185. O conhecimento é um modo-de-ser

do Dasein como ser-no-mundo186. O homem não é um ser estático, mas um ser-no-mundo, um

ente em constante transformação e movido pela angústia; é sempre um projeto, um poder-ser

infinito,  que não  possui sequer uma “missão divina”  a cumprir,  e  desta incerteza nasce a

angústia. O homem também é um ser-aí porque é o único ente que tem consciência, ou seja,

que pode se perguntar sobre a existência dos demais seres. É muito marcante, na filosofia de

Heidegger, a construção de novas palavras e novas expressões para designar conceitos que

183  HABERMAS, Jürgen.  O Discurso Filosófico da Modernidade.  Tradução de Luiz Sérgio Repa e Rodnei
Nascimento. São Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 412.

184  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise: Uma Exploração Hermenêutica da Construção
do Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 170.

185  BLEICHER, Josef. Hermenêutica Contemporânea. Coleção O Saber da Filosofia. Lisboa: Edições 70, 1980,
p. 137-144.

186  HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrópolis: Vozes, 2006, p. 61.
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inaugura na filosofia,  pois o autor entende que a linguagem tradicional não seria capaz de

transmiti-los com fidedignidade. Esta circunstância, porém, em muito desfavorece a tradução

de suas obras.

Charles  Sanders  Peirce  subdivide  as  relações  do  signo  linguístico  em

sintática (relações dos signos entre si),  semântica  (relações dos signos com os objetos)  e

pragmática (relações dos signos com seus usuários)187. A pragmática, portanto, que também

será base do pensamento de Gadamer, ocupa-se do uso que é feito da linguagem pelos seres

humanos, ou seja, do uso da linguagem como meio de persuasão e convencimento.

Gadamer,  que  foi  aluno  de  Heidegger,  avança  na  compreensão

fenomenológica de que o ser-aí se perfaz através da linguagem. E aduz que toda compreensão

é preconceituosa, no sentido de que o intérprete, ao analisar uma obra, tende a trazer para a

interpretação todas as suas idiossincrasias,  seus valores e a sua postura diante da vida.  Ou

seja, a interpretação não possui um ponto de partida neutro ou vazio de significado; muito ao

revés, a interpretação tem por ponto de partida a pré-compreensão.

Ora,  se  o homem é um ser-no-mundo (e não um ser  isolado e estático),

histórico, projetado para o futuro e movido pela angústia, sem predeterminação mística, único

que pode pensar a respeito de outros seres, torna-se evidente que a hermenêutica nunca será

despida  de  valores  que  o  intérprete  já  traz  consigo,  que  compõem o  seu  próprio  perfil

existencial. Segundo o próprio autor,

[…] Quem quer  compreender  um texto,  em princípio,  deve estar  disposto a
deixar  que ele  diga  alguma  coisa  por  si.  Por  isso,  uma  consciência  formada
hermeneuticamente  tem que  se  mostrar  receptiva,  desde  o  princípio,  para  a
alteridade do texto.  Mas essa receptividade não pressupõe nem "neutralidade"
com relação à coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropriação
das próprias opiniões prévias e preconceitos, apropriação que se destaca destes.
O que importa é dar-se conta das próprias antecipações, para que o próprio texto
possa  apresentar-se  em  sua  alteridade  e  obtenha  assim  a  possibilidade  de
confrontar sua verdade com as próprias opiniões prévias.188

A  compreensão,  portanto,  é  efetuada  à  semelhança  de  um  círculo

hermenêutico – ideia que toma de Heidegger – na medida em que a antecipação do sentido, a

pré-compreensão, ilumina as partes do todo e este todo deve estar harmonizado com as partes,

no  movimento de “ida”.  No  movimento  de “volta”,  a  individualidade,  que já  alcançou o

objeto,  retorna  para  si  e  forma  novas  pré-compreensões,  que  por  sua  vez  irão  alterar

novamente a compreensão do objeto, num ir e vir infinito, vez que o sujeito está inserido num

187  COSTA, Regenaldo da.  Ética do Discurso e da Verdade em Apel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 337-
339.

188  GADAMER, Hans-Georg.  Verdade e Método.  Tradução de Flávio Paulo Meurer.  3. ed. Petrópolis: Vozes,
1999, p. 405.
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mundo mas possui a sua historicidade, o seu perfil existencial. Não à toa, Sartre indica que

este movimento  não  é,  rigorosamente,  circular,  mas em  espiral,  pois a  individualidade se

modifica  pela  compreensão  do  objeto  e  a  compreensão  do  objeto  modificará  a

individualidade, em relações recíprocas e sucessivas infinitamente189.

O intérprete deve permitir que o texto lhe diga algo (alteridade do texto) e

não buscar uma adaptação do textos à sua pré-compreensão. A compreensão, portanto, é um

processo dialógico-linguistico, e não monológico: estabelece-se um diálogo entre o sujeito e a

obra cognoscente,  que não são seres apartados,  mas seres-no-mundo. O texto adquire vida

autônoma e sequer depende do que o autor tencionou transmitir.190

Continuando a sua digressão filosófica, o autor afirma ainda que o horizonte

histórico é o âmbito de visão do intérprete, que não tem fronteira rígida e encerra tudo que se

encontra  no  seu  campo  de  visão  e  que  também  inclui  a  sua  pré-compreensão.  Na

interpretação, este horizonte histórico é alargado a cada “camada” do objeto que vem a ser

desvelada. Há a necessidade, outrossim, de que o intérprete se coloque no lugar do outro, para

observar qual seria o horizonte histórico deste:

Esse deslocar-se  não  é  nem empatia  de  uma  individualidade  na  outra,  nem
submissão do outro sob os próprios padrões, mas significa sempre uma ascensão
a uma universalidade superior, que rebaixa tanto a particularidade própria como
a do outro. O conceito de horizonte se torna aqui interessante, porque expressa
essa visão superior mais ampla, que aquele que compreende deve ter. Ganhar
um horizonte quer  dizer  sempre aprender  a  ver  mais  além do próximo e do
muito próximo, não para apartá-lo da vista, senão que precisamente para vê-lo
melhor, integrando-o em um todo maior e em padrões mais corretos.191

Por  outro  lado,  a  estrutura  fundamental  para  a  compreensão  é  a

linguisticidade, pois pensamento e conhecimento também são linguagem. Em outras palavras,

a linguagem não é um instrumento de interligação entre o sujeito e o objeto, repita-se, como

defendido pela hermenêutica tradicional; o homem e todos os seus fenômenos são linguagem

e nela estão contidos.

Assim,  é  possível sintetizar  a  viragem linguística em algumas premissas,

com escólio em Carlos Nieto Blanco. Primeiro, o conhecimento ocorre na linguagem, ou seja,

qualquer  discurso  científico  possui em comum com os demais  a  sua natureza linguística.

Segundo, é na linguagem que há a surgência no mundo, é  na linguagem que o mundo se

189  Quanto a este tema, já foi abordado o método progressivo-regressivo preconizado por Jean Paul Sartre, no
primeiro capítulo.

190  BLEICHER, Josef. Hermenêutica Contemporânea. Coleção O Saber da Filosofia. Lisboa: Edições 70, 1980,
p. 160-161.

191  GADAMER, Hans-Georg.  Verdade e Método.  Tradução de Flávio Paulo Meurer. 3. ed. Petrópolis: Vozes,
1999, p. 456.
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desvela.  O  mundo  não  está  atrás  da  linguagem,  o  mundo  está  na linguagem:  há  um

compromisso ontológico preso em toda a linguagem, pela semantização do mundo; este novo

modelo, portanto, afasta o intérprete dos perigos de uma filosofia da consciência, na qual os

objetos são estranhos ao sujeito e a linguagem é o intermediário entre ambos. Em suma, não

há mundo sem linguagem,  sem significado. Terceiro,  é  na linguagem que o sujeito  surge,

aparece  e  ocorre,  como  sujeito  que  enuncia  (fala,  escreve,  etc)  e  sujeito  que  entende  a

linguagem dos  outros,  ao  mesmo  tempo.  Quarto,  é  na  linguagem que  ocorre  a  ação.  A

linguagem não  possui apenas as  funções representativas,  declarativas ou constatativas;  há

também uma função realizadora, pois está intimamente conectada à prática, ao convencimento

e aos interesses em conflito. Por último, é na linguagem que se dá o sentido. No âmbito da

hermenêutica jurídica, por exemplo, o sentido não se encontra inserido no texto normativo, a

ser desvendado ou extraído pelo intérprete. A linguagem cria novos mundos na medida em

que abre novos caminhos de sentido192.

Por  intermédio  da  denominada  viragem linguística,  que  possibilitou  um

pensar além daquele estabelecido pela filosofia da consciência (sujeito-objeto), foi construído

o manancial teórico subjacente a uma nova hermenêutica, que pretende ser capaz de resolver

os desafios sociais contemporâneos.

A teoria de Gadamer, contudo, sofreu críticas por parte de Habermas, muito

embora os filósofos, de um modo geral, encontrem maior número de pontos de concordância

do  que  de  divergência  entre  as  aludidas  teorias.  A esta  hermenêutica,  de  fundamentação

eminentemente  gadameriana,  temperada  com  as  críticas  de  Habermas,  Josef  Bleicher

denominará hermenêutica crítica, sufragada no presente trabalho.

Durante as décadas de 1960 e 1981, segundo Itamar Hammes, houve um

grande debate entre Gadamer e Habermas, com críticas escritas por Habermas a partir do livro

Verdade e Método, devidamente respondidas por Gadamer e logo em seguida replicadas, o

que representou um caso exemplar de experiência hermenêutica, sugerindo um processo de

aprendizado entre os autores193.

A principal  crítica  dirigida  a  Gadamer  consiste  precisamente  na  grande

relevância por ele conferida às tradições, à autoridade e aos preconceitos, que são refutados

por  Habermas,  como  grande  expoente  da  Escola  de  Frankfurt,  seguidor  do  marxismo.

192  BLANCO, Carlos Nieto. La Consciencia Lingüistica de la Filosofia. Madrid: Editorial Trotta, 1997, p. 277-
278.

193  HAMMES, Itamar Luís. O Debate Gadamer-Habermas: Um Caso Exemplar de Experiência Hermenêutica.
2003. Dissertação de Mestrado em Filosofia. Faculdade de Filosofia, Pontifícia Universidade Católica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, p. 7.
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Segundo  a  hermenêutica  crítica,  na  medida  em que  a  teoria  de  Gadamer  não  consegue

perceber a ideologia presente em toda linguagem, não consegue estabelecer padrões racionais

para distinguir preconceitos legítimos e ilegítimos.

Com efeito, é imperioso notar que Habermas foi fundamental para a revisão

de  alguns  aspectos  da  hermenêutica  filosófica,  atacada  pelo  conservadorismo  da  pré-

compreensão. Assim, Habermas afirma que sustentar que a autoridade deve se converter em

conhecimento equivale a dizer que “a tradição, que atua por trás do educador, legitimaria os

preconceitos inculcados aos da nova geração”194.  A pré-compreensão, portanto, impediria a

força  de  uma  reflexão  crítica  que  transformasse  a  tradição.  E  continua:  “autoridade  e

conhecimento não convergem”195.

Gadamer se defende, e sustenta que houve uma interpretação equivocada de

sua tese por Habermas, mas termina por temperar a sua teoria,  admitindo que a aceitação

incondicional dos preconceitos tradicionais é inapta como instrumento de busca da verdade. A

pré-compreensão,  embora  necessária  e  incidente  no  processo  interpretativo,  deve  ser

iluminada  pela  razão  crítica  para  ser  capaz  de  dissociar  os  preconceitos  legítimos  dos

ilegítimos.  Porém não absorve  totalmente o  pensamento de Habermas,  pois afirma  que  a

denominada “consciência emancipatória”, nos moldes por ele preconizados, que “tem diante

de si, em princípio e como tarefa, a dissolução de toda coerção dominadora”, conduz a uma

“utopia  anárquica”,  que  parece  a  Gadamer  “uma  falsa  consciência  hermenêutica”196.  Em

suma, o autor acredita na hermenêutica crítica e em seu poder transformador, mas entende que

a sua base se constitui a partir do diálogo com o passado, e não com a utopia de um diálogo

isento de coerção.

Assim,  houve uma relativização do conceito  e  da força da tradição  e da

autoridade na hermenêutica filosófica,  porquanto foi admitido  que esta  tradição  não  seria

reconhecida através de uma submissão dogmática, mas através de um ato de razão, livre por

essência, e orientado para a emancipação do indivíduo na linguagem.

Em suma, esta reviravolta linguística será o centro dos debates na crise de

paradigmas  da  hermenêutica  jurídica  contemporânea.  Entrementes,  como  assinalado  por

Lenio Luiz Streck:

[…]  É evidente  que  essa  mudança  de  paradigma vai  provocar  ranhuras  e
espanto, mormente no seio da comunidade dos juristas. Afinal, para o jurista

194  HABERMAS, Jürgen. Dialética e Hermenêutica: Para a Crítica da Hermenêutica de Gadamer. Tradução
Álvaro L. M. Valls. Porto Alegre: L&PM, 1987, p. 17.

195  Idem, ibidem, p. 18.
196  GADAMER, Hans-Georg.  Verdade e Método II: Complementos e Índice.  Tradução Enio Paulo Giachini.

Petrópolis: Vozes, 2002, p. 290.



120

tradicional, inserido no programa epistemológico da filosofia da consciência, é a
sua subjetividade que funda os objetos do mundo. Sempre acreditou (e continua
acreditando) que é a sua descrição, isto é, a sua atividade subjetiva, que faz com
que o mundo ou as coisas sejam como elas são.197 (grifos do autor).

Assim,  fincados  os  paradigmas  filosóficos  que  sustentam  a  reviravolta

linguística e a criação de sentido para a norma pelo intérprete, em caráter inovador e não

meramente reprodutivo, será realizada no item 7 uma análise específica da competência da

Justiça do Trabalho  para a  apreciação  e julgamento de demandas que envolvam políticas

públicas que busquem efetivar o direito fundamental ao trabalho.

5.2  Hermenêutica  Constitucional  Contemporânea  e  sua  Aplicação  no  Controle  de

Políticas Públicas

A interpretação da Constituição reveste-se de importância especial em face

da interpretação das normas infraconstitucionais devido ao caráter vinculante de suas normas

e ao papel central e irradiador de valores que ocupam no ordenamento jurídico pátrio.

Consoante  Paulo  Bonavides,  dois  fatores  avultam  quanto  à  questão  da

interpretação constitucional. O primeiro é que, em se tratando de constituições rígidas, como a

brasileira,  é possível alcançar surpreendentes resultados de alteração do sentido das regras

constitucionais sem que ocorra a modificação do seu conteúdo formal, mediante emprego dos

métodos de interpretação. O segundo fator é que a Carta Magna densifica opções políticas do

poder constituinte originário e derivado, de sorte que se torna impossível a sua interpretação

sem a aproximação com o contexto histórico econômico e social da comunidade política que

pretende normatizar198. O equívoco do jurista puro, por conseguinte, consistiu precisamente

em tentar desmembrar a norma de seu manancial político e ideológico. Nestes termos,

O caráter  político da  Constituição avulta  também quando se trata  de  fixar  o
caráter normativo dos princípios constitucionais. Estes não são outra coisa senão
princípios políticos introduzidos na Constituição. Adquiriram, graças a esta, uma
juridicidade que, se por uma parte os limita, por outra, não quebranta de modo
algum o elo axiológico necessário que os prendem às matrizes sociais donde
brotaram e donde continuam aliás a receber inspiração, calor e vida.199

197  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise: Uma Exploração Hermenêutica da Construção
do Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 180.

198  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 459-461.
199  Idem, ibidem, p. 462.
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Como já destacado no tópico anterior, a interpretação não é uma extração do

significado da norma, teoria que se coaduna com a filosofia da consciência, que foi objeto de

crítica no presente estudo. Interpretar é construir um sentido para a norma, e não desvendá-lo

ou descobri-lo.

Em  outras  palavras,  as  interpretações  que  se  imprimem  aos  textos

normativos, já estabelecida a diferenciação entre texto e norma, são oriundas de diferentes e

polissêmicos gestos hermenêuticos, compromissos com diferentes posições do sujeito-falante-

intérprete,  com distintas  formações  discursivas,  distintas  relações  com a  exterioridade  do

texto, todas marcadas por uma historicidade própria.

A perspectiva epistemológica clássica e tradicional defende a possibilidade

de rigidez e limpidez dos textos normativos, aptos a espelharem a verdade e precisão do que

foi  dito  ou  comunicado.  O  dispositivo,  portanto,  teria  uma  natureza  tal  que  somente  à

interpretação  legítima  caberia  tentar  esclarecer  o  seu  sentido,  e  somente  alguns  poucos

guardiães  oficiais  estariam  legitimados  a  fazê-lo.  Ledo  engano.  A  hermenêutica

contemporânea, fincada nos paradigmas interpretativos de Heidegger, Gadamer e Habermas,

já deslindados, impõe a premissa de que não existe uma única interpretação correta, e que a

correção  e  segurança  na  interpretação  constitucional  são  uma  falácia,  provavelmente

compromissada  com um conjunto  de  interesses  sociais  minoritários,  voltados  para  certas

concepções de mundo e de homem, excludentes e marginalizantes200.

No âmbito constitucional, a interpretação clássica preconizava a utilização

dos  métodos de hermenêutica  sistematizados por  Savigny  (gramatical,  lógico-sistemático,

histórico,  teleológico, etc),  como se não houvesse qualquer diferença entre o conteúdo ou

finalidade das normas constitucionais e das leis ordinárias.  A Constituição era considerada

apenas em sua acepção jurídica e positiva, olvidando-se todo o seu aspecto político, social,

cultural  e  econômico.  O  operador  não  sondava  o  campo  dos  fatores  de  interpretação

extraconstitucionais, porque estes fatores não eram considerados jurídicos, na acepção pura do

termo. Deste sentido não discrepa Paulo Bonavides:

Vivia-se a idade de ouro das Constituições normativas, do formalismo jurídico,
profundamente característico do Estado de Direito do século XIX. Por onde veio
a resultar um Direito constitucional fechado, sólido,  estável,  mais jurídico do
que político, mais técnico do que ideológico, mais científico do que filosófico.
Um Direito  Constitucional  compacto,  sistemático,  lógico,  que  não  conhecia
crises nem se expunha às tensões e às graves tormentas provocadas pelo debate
ideológico da idade contemporânea.201

200  LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenêuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 134-135.

201  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 465.
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Era  o  culto  da  legalidade  da  Constituição  sacrossanta,  intangível  tanto

quanto possível, que não poderia buscar nenhum elemento extranormativo para interpretação

de seu texto. Após o final da Segunda Guerra Mundial, contudo, o positivismo começou a

sofrer  diversas  críticas  por  parte  dos  doutrinadores,  cônscios  de  que  os  métodos  de

interpretação tradicional não eram mais suficientes para atender a todas as demandas sociais e

históricas enfrentadas. Konrad Hesse foi um dos principais defensores da utilização de uma

interpretação específica para as normas constitucionais:

Também os  “métodos” de interpretação individuais,  considerados em si,  não
dão diretrizes suficientes. O texto frequentemente ainda não diz nada de unívoco
sobre o significado das palavras e deixa nascer a questão segundo o que – por
exemplo, pelo uso linguístico geral ou por um jurídico especial, pela respectiva
função do conceito – esse significado se determina. “Interpretação sistemática”
pode ser aplicada diferentemente, conforme, se é tida em conta a conexão formal
da  disposição  da  norma  em  um  determinado  lugar  da  lei  ou  sua  conexão
material. “Interpretação teleológica” é quase não mais do que uma carta branca,
porque  com a  regra,  que  deve  ser  perguntado  pelo  sentido  de  um  preceito
jurídico,  nada está ganho para a questão decisiva, como esse sentido deve ser
averiguado. Pouco claro é, finalmente,  a relação dos métodos individuais um
para com o outro. É uma questão aberta qual deles, cada vez, deve ser seguido
ou dada a preferência, de todo, quando eles conduzem a resultados diferentes.

As objeções que aqui se apresentam devem intensificar-se em vista do fato que a
prática  da interpretação jurídico-constitucional frequentemente se afasta muito
das regras de interpretação por ela mesma reconhecidas.202 (grifos do autor).

As  teses  sufragadas  após  o  ocaso  do  positivismo,  denominadas

genericamente  de  pós-positivismo,  não  são  uníssonas  quanto  às  formas,  métodos  e

fundamentos filosóficos para a hermenêutica constitucional. Há os defensores de teorias mais

arrojadas, como Lenio Luiz Streck, que adota de forma integral o linguistic turn da filosofia

da linguagem no âmbito do Direito; há teorias menos vanguardistas, tal como a sustentada por

Canotilho, que tempera o formalismo positivista com a relevância fulcral dos aspectos sociais,

econômicos, históricos e culturais para interpretação. Em outras palavras, o posicionamento

do mestre lusitano, que é amplamente majoritário na doutrina nacional, admite que elementos

extranormativos  são  relevantes  para  a  interpretação  do  texto  normativo,  porém  ainda

corrobora a tese da filosofia da consciência quanto à existência de um único sentido correto e

quanto a ser desvelado este mesmo sentido e alcance.

Conquanto seja criticada a filosofia da consciência no presente trabalho, o

fato é que não é possível discorrer acerca de interpretação constitucional sem adentrar a teoria

de Gomes Canotilho, no Brasil, e sem especificar os princípios de interpretação constitucional

202  HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução de Luís
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 58.
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amplamente  ratificados  pela  doutrina  e  pelo  Supremo  Tribunal  Federal.  Em face  da  sua

relevância e predomínio jurisprudencial, por conseguinte, impõe-se a sua explanação.

A doutrina de Canotilho acerca de hermenêutica constitucional encontra-se

alicerçada nas teses defendidas pelos mestres Smend, Hesse e Müller.

Para  Rudolf  Smend,  idealizador  do  denominado  método  científico-

espiritual, a Constituição deve ser interpretada como um conjunto, como uma integralidade,

também não  podendo  ser  ignorada a realidade  e o  conteúdo  material  da  norma.  A Carta

Magna,  portanto,  consubstancia  os valores primários  e  superiores  do  ordenamento  estatal

(direitos humanos, preâmbulo, forma de Estado, território onde é exercida a soberania, etc),

enfim,  a totalidade espiritual da qual tudo o mais  deriva.  A principal crítica,  portanto,  ao

positivismo, reside em que o hermeneuta não pode rechaçar os elementos extranormativos do

texto;  muito  ao  revés,  são  estes  elementos  sociais,  históricos,  antropológicos,  culturais  e

econômicos  que  lhe  conferem sentido,  vida,  aplicabilidade  e  concretude.  A constituição,

assim,  adquire um aspecto mais político que jurídico, vez que é sustentado um método de

interpretação crítico, e não meramente formal de suas normas203.

Konrad Hesse foi discípulo de Rudolf Smend e, além de ratificar a sua tese,

desenvolveu-a ainda mais, aduzindo que a interpretação da Constituição deve estar atenta ao

método concretista, ou seja,

Interpretação  constitucional  é  concretização.  Exatamente  aquilo  que,  como
conteúdo  da  Constituição,  ainda  não  é  unívoco,  deve  ser  determinado  sob
inclusão da realidade a ser ordenada […]. Neste aspecto, interpretação jurídica
tem caráter  criador: o conteúdo da norma interpretada conclui-se primeiro na
interpretação;  naturalmente,  ela  tem também  somente  nesse  aspecto  caráter
criador: a atividade interpretativa permanece vinculada à norma.204

O método concretista parte das seguintes premissas:

a) a interpretação deve estar vinculada ao conteúdo da norma, que lhe impõe

limites. O intérprete, destarte, não é absolutamente livre para construção de um conteúdo, sob

pena de violação da segurança jurídica;

b) o intérprete não pode compreender o conteúdo da norma de um ponto

situado  fora  da  existência  histórica,  ou  por  assim  dizer  arquimédico,  senão  somente  na

situação histórica concreta, na qual ele se encontra, cuja maturidade enformou seus conteúdos

de pensamento e determina seu saber e sua pré-compreensão205;

203  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 478-479.
204  HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução de Luís

Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 61.
205  Idem, ibidem, p. 61.
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c) A pré-compreensão gadameriana,  contudo, não deve ser elemento para

estreitamento  da  interpretação;  ao  contrário,  é  preciso  trazer  à  luz  estes  preconceitos,

admitindo a sua existência e tornando-os conscientes, a fim de fundamentá-los ou de refutá-

los, mas sempre protegendo-se do arbítrio de ideias e da força dos hábitos arraigados;

d)  utiliza-se  amplamente  o  método  tópico  para  a  interpretação

constitucional,  técnica  vinculada  ao  pensar  problemático,  devendo  ser  achados  e

demonstrados pontos de vista dirigentes aptos à solução do caso concreto (topoi);

e) a concretização e a compreensão somente são possíveis em face de um

problema concreto, não podendo ser determinadas abstratamente;

f) o sentido da norma e sua aplicação ao caso concreto são um mesmo e

único  processo,  diferentemente  da  teoria  positivista,  que  os  concebia  como  duas  etapas

distintas e separadas.

Finalmente, para Hesse

Tarefa da interpretação é encontrar o resultado constitucionalmente “exato” em
um procedimento racional e controlável, fundamentar esse resultado racional e
controlavelmente e, deste modo, criar certeza jurídica e previsibilidade – não,
por exemplo, somente decidir por causa da decisão.206

Segundo o método concretista, portanto, a interpretação legítima conduz o

intérprete à única resposta correta possível.

O  método  de  Friedrich  Müller,  autor  da  Teoria  Estruturante  do  Direito,

também é concretista,  e deita  raízes na teoria  de Konrad Hesse,  que foi seu professor.  A

intenção primeva de Müller é de aproximação entre a hermenêutica jurídica e hermenêutica

crítica contemporânea, que está fulcrada na filosofia da linguagem:

Isso  vale  também diante  do  estado  atual  dos  esforços  em interligar  ciência
jurídica e  teoria da comunicação. Analogamente ao esboço aqui realizado dos
pressupostos teóricos da metódica do positivismo legalista,  foi mostrado pela
teoria da comunicação que a metódica jurídica tradicional apresenta, com a sua
concentração na teoria da interpretação do texto, com o seu conceito-meta de
univocidade, com a sua ideia de um “conteúdo” pronto, previamente dado como
grandeza orientadora  da norma jurídica,  e com um “significado” abstraído e
abstraível  da  composição  tipográfica,  elementos  de  um estilo ontológico  de
raciocínio. Diante disso, propõe-se para a compreensão das normas jurídicas o
modelo do sistema imperativo de comunicação207. (grifos do autor)

Para  o  aludido  autor,  a  normatividade  é  um  processo  estruturado.

Estruturalmente, portanto, a norma é composta pelo programa da norma, que corresponde ao

206  HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução de Luís
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 55.

207  MÜLLER, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. Tradução Peter Naumann. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 40.
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texto normativo, o seu teor literal, e por um âmbito da norma, ou seja, o recorte da realidade

social na sua estrutura básica, que o programa da norma “escolheu” para si ou em parte criou

para si como seu âmbito de regulamentação, que pode ter sido gerado ou não pelo Direito208.

O programa e o âmbito da norma são multiplamente interdependentes e produtores de um

efeito normativo de nível hierárquico igual. Na lição do mestre alemão:

No direito  constitucional  evidencia-se  com  especial  nitidez  que  uma  norma
jurídica  não  é  um  “juízo  hipotético”  isolável  diante  do  seu  âmbito  de
regulamentação,  nenhuma  forma  colocada  com  autoridade  por  cima  da
realidade, mas uma inferência classificadora e ordenadora a partir da estrutura
material do próprio âmbito social regulamentado.209

Assim,  a  Teoria  Estruturante  rechaça  o  dualismo  positivista  que  sempre

sustentou a diferenciação e separação entre forma e substância, entre o texto normativo e o

substrato social que regulamenta. Com forte embasamento na tópica de Theodor Viehweg,

Müller  propõe  uma  forma  de  pensar  o  direito  eminentemente  prática,  que  leva  em

consideração  todos  os aspectos extranormativos  que compõem o âmbito  da norma.  Com

efeito, a tópica ou “nova retórica” inaugura uma nova forma de pensar o Direito, que parte do

problema para as possíveis soluções, que são sempre argumentadas e escolhidas pelo operador

como  aquelas  que  melhor  possam explicar  a  práxis,  a  realidade  fática.  Assim,  não  são

elaboradas  conjecturas  conceituais,  metafísicas  e  abstratas  acerca  da  norma;  toda  a

interpretação/  aplicação  da norma  somente surge a partir  do  caso  concreto,  do  problema

proposto, cabendo ao aplicador eleger os topoi, os argumentos ou lugares-comuns para sua

solução. E arremata:

Não é possível descolar a norma jurídica do caso jurídico por ela regulamentado,
nem o caso da norma. Ambos fornecem de modo distinto, mas complementar, os
elementos necessários à decisão jurídica. Cada questão jurídica entra em cena na
forma de uma caso real ou fictício. Toda e qualquer norma somente faz sentido
com vistas a um caso a ser (co)solucionado por ela.210

Canotilho e Vital Moreira superam a ideia inicial de que a Constituição seria

apenas um mero conjunto de princípios políticos, que poderiam ou não ser concretizados pelo

legislador  ou  administrador,  ao  seu  talante.  Defendem,  portanto,  com  ênfase,  a  força

normativa da Constituição, assentando a premissa de que esta tem por primacial função a de

estabelecer diretivas a serem concretizadas pelo legislador ordinário:

Todas  elas  (as  constituições),  porém,  possuem  uma  eficácia  normativa,  seja
como  direito  actual,  directamente  regulador  de  relações  jurídicas  (exemplo:

208  MÜLLER, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. Tradução Peter Naumann. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 42.

209  Idem, ibidem, p. 43.
210  Idem, ibidem, p. 50.
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normas consagradoras de direitos fundamentais), seja como elementos essenciais
de  interpretação  e  de  integração  de  outras  normas  (exemplo,  normas
consagradoras de princípios políticos).211

Desta força normativa decorrem duas consequências teóricas fundamentais:

primeiro, a ideia de que a lei fundamental é o instrumento formal e processual de garantias;

segundo, a de que as Constituições modernas dirigem-se para a atividade futura – se as suas

normas ainda não foram implementadas, consubstanciam-se num programa, num objetivo a

ser alcançado.

Segundo Canotilho, a Constituição possui uma preeminência normativa, em

face  de  todas  as  demais  normas  do  ordenamento  jurídico,  e  traz  o  conceito  de  norma

constitucional  atrelado  a  estes  princípios,  sempre  com escólio  na  Teoria  Estruturante  de

Friedrich Müller:

Por  norma  constitucional entender-se-á  aqui  um  modelo  de  ordenação
juridicamente  vinculante,  positivado  na  Constituição  e  orientado  para  uma
concretização material e constituído: (1) por uma medida de ordenação expressa
através  de  enunciados  linguísticos  (programa  normativo);  (2)  por  uma
constelação de dados reais (sector ou domínio normativo). Tradicionalmente, a
norma  reconduzia-se  ao  programa  normativo  (simples  adscrição  de  um
significado a um enunciado textual); hoje, a norma não pode desprender-se do
domínio normativo.212 (grifos do autor).

Assim,  Canotilho  também  adota  o  entendimento  de  Müller  acerca  da

distinção entre texto normativo – que estaria mais próximo do programa normativo, ou seja,

ao teor literal do dispositivo – e norma, que seria o produto da interpretação, a conjunção do

programa normativo, que é sempre um elemento limitador da interpretação, com o âmbito da

norma (ou domínio normativo, na nomenclatura utilizada pelo mestre lusitano). Assim, texto

normativo  e  norma  jamais  podem ser  confundidos,  pois  enquanto  o  primeiro  possui  em

elemento material, físico, o outro é apenas um produto da elaboração mental de cada um que

se defronta com o texto.

Entrementes, Canotilho não adota a linguistic turn  em sua teoria, como já

assinalado, e assim sintetiza o conceito de interpretação:

Interpretar uma norma constitucional consiste em atribuir um significado a um
ou vários símbolos linguísticos escritos na constituição com o fim de se obter
uma  decisão  de  problemas  práticos  normativo-constitucionalmente  fundada.
Sugerem-se aqui três dimensões importantes da interpretação da constituição: (1)
interpretar  a  constituição  significa  procurar  o  direito contido  nas  normas
constitucionais; (2) investigar o direito contido na lei constitucional implica uma

211  CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital.  Fundamentos da Constituição. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 43.

212  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição. 7.  ed.  Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1202.
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actividade –  actividade  complexa  –  que  se  traduz  fundamentalmente  na
“adscrição” de um significado a um enunciado ou disposição linguística (“texto
da norma”); (3)  o  produto do acto de interpretar  é  o significado atribuído.213

(grifos do autor).

Para Canotilho, portanto, é necessária uma atribuição, não uma construção

de significado para o  texto normativo. É neste ponto que a sua teoria  permanece atada à

filosofia  da  consciência  e  se afasta das premissas  da  hermenêutica  crítica  sufragadas por

Lenio Luiz Streck:

Num ordenamento  jurídico  dotado  de  uma  constituição  escrita,  considerada
como ordem jurídica  fundamental  do Estado e  da  sociedade,  pressupõem-se
como pontos  de partida  normativos  da tarefa  de concretização-aplicação das
normas constitucionais (constitutional construction na terminologia americana):
(1)  a  consideração  de  norma como  elemento  primário  do  processo
interpretativo;  (2)  a  mediação  (captação,obtenção)  do  conteúdo  (significado,
sentido,  intenção)  semântico do texto constitucional  como tarefa  primeira  da
hermenêutica jurídico-constitucional ; independentemente do sentido que se der
ao elemento literal (= gramatical, filológico), o processo concretizador da norma
da  constituição começa  com a  atribuição de um significado aos  enunciados
linguísticos do texto constitucional.214 (grifos do autor).

É o próprio Canotilho quem estabelece um catálogo de princípios tópicos

para  a  interpretação  constitucional,  desenvolvido  a  partir  de  uma  postura  metódica

hermenêutico-concretizante, com espeque nos princípios também listados por Konrad Hesse,

que se tornou ponto de referência obrigatório na teoria da interpretação constitucional.

Segundo  Hesse,  o  princípio  da  unidade  da  Constituição significa  que  a

conexão  e  a  interdependência  dos  elementos  individuais  da  Constituição  fundamentam a

necessidade de olhar nunca somente a norma individual,  senão sempre também a conexão

total na qual ela deve ser colocada. Todas as normas constitucionais devem ser interpretadas

de  tal  modo  que  contradições  com  outras  normas  constitucionais  sejam  evitadas.  Ao

intérprete, portanto, cabe buscar harmonizar os espaços de tensão existentes entre as normas

constitucionais, sempre analisando-as como componentes de um sistema, e não como normas

dispersas215.

O  princípio do efeito integrador sustenta que, na resolução dos problemas

jurídico-constitucionais, deve-se dar primazia aos critérios ou pontos de vista que favoreçam a

integração política e social e que reforcem a unidade política. Este princípio, por seu turno,

conduz  a  soluções  pluralisticamente  integradoras  e  não  conducentes  a  reducionismos,
213  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição. 7.  ed.  Coimbra:

Almedina, 2003, p. 1202.
214  Idem, ibidem, 2003, p. 1215.
215  HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução de Luís

Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 65.
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autoritarismos,  fundamentalismos  e  transpersonalismos  políticos216.  Este  entendimento

também  é  corroborado  por  Konrad  Hesse,  ao  defender  que  “se  para  a  Constituição  é

importante a produção e conservação da unidade política, então isso significa a necessidade

de, na resolução de problemas jurídico-constitucionais, dar a preferência àqueles pontos de

vista que produzem efeito criador e conservador da unidade”217.

O princípio da máxima efetividade evidencia que deve ser atribuído à norma

constitucional o sentido que maior eficácia lhe dê218. Assim, existindo diversas possibilidades

de interpretação, e havendo dúvida, deve ser conferido sentido e alcance que maior eficácia

conceda ao direito, o que deve ser aplicado principalmente aos direitos fundamentais.

O princípio da conformidade funcional tem por objetivo impedir, em sede

de concretização da constituição, a  alteração da repartição de funções constitucionalmente

estabelecida219. Nas palavras de Konrad Hesse

Se a Constituição ordena a respectiva tarefa  e a colaboração dos titulares de
funções estatais em uma determinada forma, então o órgão interpretador tem de
manter-se no quadro das funções a ele atribuídas; ele não deve pela maneira e
pelo resultado de sua interpretação, remover a distribuição das funções.220

Todavia, salienta o próprio Canotilho que este princípio tende, atualmente, a

ser considerado mais como um princípio autônomo de competência do que como um princípio

de interpretação da constituição221.

Já o princípio da concordância prática impõe a coordenação e combinação

dos bens jurídicos em conflito,  de forma a evitar o sacrifício  total de uns em relação aos

outros222. Traz consigo a ideia de que os bens, valores ou direitos abrigados na constituição

não estão sistematizados hierarquicamente mas, ao contrário, possuem igual valor, e um tem

de  ceder  lugar  ao  outro,  jamais  podendo  ser  aniquilados  por  completo.  O  princípio  da

concordância prática está imbricado ao da unidade da constituição; denomina-se concordância

prática porque a ponderação de bens,  direitos e  valores em choque não pode ser feita  em

abstrato, mas apenas no caso concreto. Segundo Hesse,

Onde nascem colisões não deve, em “ponderação de bens” precipitada ou até
“ponderação de  valor”  abstrata,  um ser  realizado  à  custa  do outro.  Antes,  o
princípio da unidade da Constituição põe a tarefa de uma otimização; a ambos os

216  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição. 7.  ed.  Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1224.

217  HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução de Luís
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 68.

218  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1224.
219  Idem, ibidem, p. 1224.
220  HESSE, Konrad. Op. cit., p. 67.
221  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1225.
222  Idem, ibidem, p. 1225.
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bens devem ser traçados limites, para que ambos possam chegar a uma eficácia
ótima.223

Dirley da Cunha Júnior esclarece com exemplos o princípio:

Ideias,  valores  e  bens  como  desenvolvimento  econômico e  defesa  do  meio
ambiente;  dignidade  humana  e separação  de  poderes;  direito  à  imagem  e
liberdade de informação jornalística; direito à honra e direito de manifestação
do pensamento estão constantemente em rota de conflito, ensejando um grande
esforço por parte da doutrina e jurisprudência destinado a encontrar a melhor
solução que, longe de importar em sacrifícios totais, promovam a  conciliação
destes bens.224 (grifos do autor).

Assim,  o  intérprete/aplicador  do  Direito  deverá  proceder  a  concessões

recíprocas  entre  os  bens  em  conflito  e,  diante  do  caso  particular,  indicar  qual  deverá

prevalecer, e em que medida.

Em consonância com o princípio da força normativa da Constituição, deve-

se observar que, como a Constituição quer ser atualizada, mas as possibilidades e condições

históricas  dessa  atualização  se  transformam,  deve  ser  dada  preferência,  na  solução  de

problemas jurídico-constitucionais, àqueles pontos de vista que proporcionem às normas da

Constituição força de efeito ótima225. Em outras palavras, deve ser dada primazia às soluções

hermenêuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitem

a atualização normativa, garantindo, ao mesmo tempo, a sua eficácia e permanência226.

O princípio da interpretação das leis conforme a Constituição é tratado em

tópico  separado  por  Canotilho,  tal  é  a  sua  magnitude  e  importância  na  doutrina  e  na

jurisprudência. Preconiza que, no caso de normas polissêmicas ou plurissignificativas, sendo

possível mais  de uma interpretação, deve ser dada primazia à interpretação cujo sentido e

alcance sejam consentâneos e compatíveis com a Constituição.

Desde  logo  deve  ser  observado  que  somente  é  possível  a  aplicação  do

princípio quando existem diversas interpretações: umas em conformidade com a Constituição,

que podem ser adotadas, e outras em dissonância, que devem ser rechaçadas.

Segundo Canotilho, este princípio comporta várias dimensões:

a) o princípio da prevalência da constituição impõe que, dentre as várias

possibilidades  de  interpretação,  deve  ser  escolhida  aquela  não  contrária  ao  programa

normativo, ou seja, ao texto do dispositivo constitucional;
223  HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução de Luís

Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 66.
224  CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 224.
225  HESSE, Konrad. Op. cit., p. 68.
226  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição. 7.  ed.  Coimbra:

Almedina, 2003, p. 1226.
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b) o princípio da conservação de normas afirma que uma norma não deve

ser declarada inconstitucional quando puder, dentre as alternativas possíveis, ser interpretada

conforme a constituição;

c)  o  princípio  da exclusão  da interpretação  conforme  a  constituição  mas

contra legem dispõe que, se encontrada uma forma de interpretação conforme a constituição

que, porém, ao mesmo tempo, seja contra legem, esta interpretação deve ser rechaçada. Em

outras palavras, não adianta a interpretação estar em consonância com a constituição e em

desconformidade  com o  texto  da  lei  –  se  assim ocorrer,  a  interpretação  não  poderá  ser

adotada.227

É mister destacar que o princípio da interpretação conforme a constituição

possui previsão expressa no art. 28, parágrafo único, da Lei 9.868/1999, que dispõe sobre o

processo e julgamento da Ação Direita de Inconstitucionalidade e da Ação Declaratória de

Constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Trata-se, destarte, de norma princípio:

Portanto,  o  princípio  da  interpretação  conforme  a  constituição  é  norma-
princípio,  não  simplesmente  porque  se  refere  a  um  dos  princípios  de
interpretação  das  normas  constitucionais,  mas  sim porque  está  submetido  à
aplicação,  sem recusar-se  a  incidência  de outros  postulados  da  hermenêutica
constitucional.228 (grifos do autor).

Por  derradeiro,  cumpre  gizar  que  é  possível  a  declaração  parcial  de

inconstitucionalidade sem redução de texto,  prevista  no  referido dispositivo legal,  no qual

“não se declara a inconstitucionalidade da norma, mas o STF diz que tal ou qual aplicação da

norma  pode  conduzir  à  incompatibilidade  da  lei  com  a  Constituição”229.  A decisão  do

Supremo Tribunal Federal, que estabelece a forma de interpretação, vincula os demais órgãos

do Poder Judiciário e da Administração Pública, em todos os níveis.

Destarte, pode-se concluir, com espeque em Paulo Bonavides, que o método

é relevante para  o  controle de constitucionalidade  das  leis,  evitando  a sua  declaração  de

nulidade  desnecessária.  Por  força  deste  princípio,  outrossim,  o  ato  interpretativo  não

desprestigia a  função  legislativa  e também não  enfraquece a magistratura nos poderes de

conhecer e interpretar a lei pelo aspecto de sua constitucionalidade230.

227  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição. 7.  ed.  Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1226-1227.

228  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
130.

229  Idem, ibidem, p. 131.
230  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 524.
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6 CONTROLE JUDICIAL DE POLÍTICAS PÚBLICAS

6.1 Judicialização da Política, Politização do Judiciário e Ativismo Judicial: Distinções

Judicialização  da  política  e  ativismo  judicial  são  fenômenos  que  não  se

confundem, muito embora estejam muito próximos.

A expressão judicialização da política surge pela primeira vez com a obra de

Chester Neal Tate e Torbjorn Vallinder, intitulada  The Global Expansion of Judicial Power,

em 1995. Tratando-se de fenômeno mundial, a judicialização significa a expansão do Poder

Judiciário no processo decisório das democracias contemporâneas. Em outras palavras, muitas

questões de grande repercussão política passaram a ser decididas pelo crivo do Judiciário, e

não pelos poderes políticos tradicionais, ou seja, o Legislativo e o Executivo.

A causa desta expansão encontra-se, precisamente, na maior confiança que o

Poder Judiciário angariou da população, que passou a identificar os outros dois poderes como

corruptos e menos confiáveis231. Adquirindo a imagem de probidade e o respeito dos cidadãos,

o Judiciário tornou-se paladino das causas sociais, contra os abusos praticados nas tradicionais

arenas  de  deliberação  política.  Esta  imagem,  por  seu  turno,  também  é  reforçada  pela

circunstância de que as decisões judiciais são fundamentadas em argumentos de princípio,

mediante  ação  comunicativa  vinculada  à  racionalidade,  ao  passo  que  os  demais  poderes

costumam pautar  suas decisões  em jogos  de  interesses  ou barganhas  políticas,  por  vezes

veladas.

Consoante Tate e Vallinder,  o fenômeno da judicialização ocorre em duas

vertentes:

a)  primeiro,  ocorre  uma  submissão  de  controvérsias  políticas  ao  Poder

Judiciário, o que o torna ativo participante do jogo político estatal;

b) segundo, o Executivo e o Legislativo começam a adotar procedimentos

de decisão muito próximos daqueles tipicamente judiciais. São exemplos claros deste viés a

utilização  de  processos  administrativos  para  concessão  ou  denegação  de  direitos  a

particulares,  com  todas  as  garantias  constitucionais,  pela  Administração  Pública,  e  as

231  TATE, Chester  Neal; VALLINDER, Torbjorn.  The Global Expansion of Judicial Power. New York: New
York University Press, 1995, p. 3.
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Comissões Parlamentares de Inquérito232.

Para efeito  de controle de políticas públicas,  importa destacar a primeira

vertente da judicialização da política. Na dicção de Luís Roberto Barroso:

Judicialização significa que algumas questões de larga repercussão política ou
social  estão  sendo  decididas  por  órgãos  do  Poder  Judiciário,  e  não  pelas
instâncias políticas tradicionais: o Congresso nacional e o Poder Executivo – em
cujo  âmbito  se  encontram o  Presidente  da  República,  seus  ministérios  e  a
administração pública em geral. Como intuitivo, a judicialização envolve uma
transferência de poder para juízes e tribunais, com alterações significativas na
linguagem, na argumentação e no modo de participação da sociedade.233 (grifos
do autor).

Com  a  judicialização  da  política,  o  Poder  Judiciário  se  desprende  dos

grilhões da “neutralidade” positivista e passa a ter uma posição definida dentro do cenário

nacional,  pois é convocado pela sociedade civil a dizer o direito em processos envolvendo

questões  políticas.  Esta  nova  postura  foi  constatada  por  Débora  Alves  Maciel  e  Andrei

Koerner:

[…]  A judicialização  da  política  requer  que  os  operadores  da  lei  prefiram
participar da policy-making a deixá-la ao critério de políticos e administradores
e,  em  sua  dinâmica,  ela  própria  implicaria  papel  político  mais  positivo  da
decisão judicial do que aquele envolvido em uma não-decisão. Daí que a ideia
de judicialização envolve tanto a dimensão procedimental quanto substantiva do
exercício das funções judiciais.234

Por conseguinte, à judicialização da política, que significa uma ampliação

da jurisdição ou de seus métodos para setores antes apenas ocupados pela política, também

corresponde uma politização da justiça, no sentido de que é conferido um destaque para os

valores e preferências políticas dos atores judiciais, como condição e efeito da expansão do

poder dos tribunais.  Considerando este conceito, verifica-se que a politização do Judiciário

aproxima-se  sobremaneira  do  ativismo  judicial,  pois  é  conferida  relevância  às  crenças,

pensamentos e idiossincrasias políticas, sociais e econômicas de cada membro do Judiciário,

como pessoa capaz de realizar a Justiça.

Leciona  Ernani  Rodrigues de  Carvalho  que,  nos países  desenvolvidos,  a

judicialização originou-se do ocaso do comunismo e consequente hegemonia do capitalismo,

com a difusão do modelo  americano  do  judicial review,  que coloca o Poder Judiciário  no

centro  das  decisões políticas,  como guardião  da Constituição e da própria democracia.  O
232  TATE, Chester  Neal; VALLINDER, Torbjorn.  The Global Expansion of Judicial Power. New York: New

York University Press, 1995, p. 13.
233  BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática. Revista de Direito

do Estado, Rio de Janeiro: Renovar, n.º 13, jan./mar. 2009, p. 71-91.
234  MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da Judicialização da Política: Duas Análises.  Lua

Nova Revista de Cultura e Política, n. 57, 2002, p. 113-133.



133

surgimento  dos  Tribunais  Constitucionais  nos  países  europeus  é  prova  irrefutável  desta

predominância do pensamento norteamericano.235

Na  América  Latina,  o  protagonismo  do  Judiciário  está  intrinsecamente

relacionado à derrocada dos regimes ditatoriais militares instituídos nas décadas de 1960 e

1970 e à consequente redemocratização dos países, pautada em mecanismos de garantia de

independência da magistratura. Outro fator que acarretou a necessidade de tutela judicial para

questões políticas, que muitas vezes é olvidado pelos doutrinadores, foi a transição econômica

da década de 1980 vivenciada por diversos países latinoamericanos.  Muitos governos,  em

face da crise inflacionária, optaram pela adoção de planos econômicos heterodoxos e muitas

vezes  inconstitucionais,  que  causaram  ingente  impacto  nos  contratos  privados,  nas

aposentadorias,  nas contas de poupança236, etc. Por conseguinte, não restou outra saída aos

cidadãos senão bater às portas do Judiciário para ressarcimentos dos prejuízos sofridos.

No  Brasil,  dentre  as  inovações  carreadas  pela  Carta  Magna  de  1988,  é

possível  citar  a  criação  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade  por  omissão,  a  ação

declaratória de constitucionalidade, a ampliação do rol de legitimados para propositura destas

ações constitucionais  e  a  criação  do  mandado  de  injunção  para viabilizar  o  exercício  de

direitos  em face  da  ausência  de  norma  regulamentadora.  Ademais,  foram consagrados  e

elevados  a  patamar  constitucional  diversos  direitos  sociais  antes  disciplinados  em norma

infraconstitucional.

A judicialização,  portanto,  decorre  do  modelo  constitucional  adotado  no

Brasil, não decorre de opção do Pretório Excelso fundada em motivos ideológicos, filosóficos

ou metodológicos.  Em certa medida, é um fenômeno inevitável,  pois a Constituição trouxe

matérias políticas para a órbita do Direito. Obviamente, possui a faceta negativa de evidenciar

que uma determinada demanda não foi resolvida no âmbito das soluções administrativas ou

legislativas, muito menos das soluções negociadas. Isto significa que o poder público falhou,

e que somente resta buscar a tutela jurisdicional.

O ativismo judicial, ao revés, é uma conduta adotada pelos juízes e tribunais

em face do Direito vigente,  após a implosão do modelo legalista e  do reconhecimento da

normatividade  dos  princípios  e  demais  paradigmas  do  neoconstitucionalismo.  Sustenta  o

235  CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em Busca da Judicialização da Política no Brasil: Apontamentos Para
Uma Nova Abordagem. Revista de Sociologia e Política, n. 23, Curitiba, nov. 2004, p. 127-139.

236  No Brasil,  através da Medida Provisória  n. 168,  de 15.03.1990, depois convertida na Lei  8.024/90, foi
instituído o Plano Collor I, que bloqueou todos os ativos financeiros superiores à quantia de NCZ$ 50.000,00
(cinquenta mil cruzados novos) e os transferiu ao Banco Central. Se efetuada atualização pelo IGP-M, para
30.09.2010, equivaleria a R$ 8.262,45 (oito mil, duzentos e sessenta e dois reais e quarenta e cinco centavos),
sem juros.
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aludido movimento doutrinário que, na aplicação das normas, o Juiz poderá ter papel criativo,

sempre  sob  a  égide  das  normas  constitucionais.  Asseverando  a  diferenciação  entre  os

fenômenos, discorre Luís Roberto Barroso:

A judicialização e o ativismo judicial são primos.  Vêm,  portanto,  da  mesma
família, frequentam os mesmos lugares, mas não têm as mesmas origens. Não
são  gerados,  a  rigor,  pelas  mesmas  causas  imediatas.  A judicialização,  no
contexto  brasileiro,  é  um  fato,  uma  circunstância  que  decorre  do  modelo
constitucional que se adotou, e não um exercício deliberado de vontade política.
Em todos os casos referidos acima, o Judiciário decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza  uma  pretensão,  subjetiva  ou  objetiva,  ao  juiz  cabe  dela  conhecer,
decidindo a matéria. Já o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
específico e proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e
alcance.  Normalmente  ele  se  instala  em  situações  de  retração  do  Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.237

O ativismo judicial é um compromisso assumido pelos juízes e tribunais, no

sentido  de  atuarem de  forma  menos  conservadora  no  exercício  da  jurisdição,  a  fim  de

reconhecer, proteger e concretizar os direitos fundamentais. Muitos doutrinadores, infensos ao

ativismo, conceituam-no pejorativamente como um aspecto comportamental dos magistrados,

no  escopo de dar  prevalência  às suas opiniões pessoais e  idiossincrasias  no  momento de

interpretação  e  aplicação  da  norma.  Este  entendimento,  porém,  demonstra  pouco

conhecimento sobre o tema ou opção deliberada pelo positivismo.

Algumas  condutas  típicas  denotam  o  fenômeno:  na  solução  do  caso

concreto, deixar de aplicar a lei para aplicar os princípios, porquanto em maior consonância

com  o  ideário  de  Justiça;  adoção  de  critérios  menos  rígidos  para  declaração  de

inconstitucionalidade,  atendendo  aos  reclames  sociais;  aplicação  direta  das  normas

constitucionais, sem necessidade de lei regulamentadora; condenação de entes integrantes da

Administração Pública em obrigações de fazer ou de não fazer, para efetivação de políticas

públicas; preenchimentos dos conceitos indeterminados presentes nas regras ou princípios de

modo politizado, entre outras.

Historicamente,  o  ativismo  tem origem nos  Estados  Unidos,  a  partir  de

decisões da Suprema  Corte,  na  década de  1950,  que asseguraram o exercício  de direitos

fundamentais238. O oposto do ativismo judicial é o que a doutrina denomina de autocontenção

237  BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática. Revista de Direito
do Estado, Rio de Janeiro: Renovar, n. 13, jan./mar. 2009, p. 71-91.

238  Como, por exemplo, no caso Brown versus Board of Education, de 1954, já analisado no Capítulo 1.  Em
jurisprudência firmada em 1966, no caso Miranda versus Arizona, a Suprema Corte estabeleceu que todos os
acusados  têm  o  direito  de  permanecer  em  silêncio e  que  os  promotores  não podem  usar  depoimentos
realizados por estes enquanto estiverem sob a custódia da polícia, a menos que os policiais os avisem dos
seus direitos. Estas são, exemplificativamente, algumas das mais célebres decisões sobre ativismo judicial
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judicial, cuja premissa é de que o Judiciário não deve se imiscuir nas ações de competência de

outros poderes.

Em  resumo,  a  judicialização  da  política  nem  sempre  encontra-se

acompanhada do ativismo  judicial.  Apenas a título ilustrativo, o Poder Judiciário  pode ser

chamado a se pronunciar sobre determinada questão política, em um processo específico, por

exemplo, de controle de constitucionalidade, e adotar postura positivista e conservadora para

considerar constitucional a norma legal violadora de preceitos fundamentais.  Neste caso, a

judicialização é um fato; o ativismo judicial, todavia, esteve ausente. Em outra circunstância,

como em uma reclamação trabalhista sobre dano moral relativo a revista íntima em bolsas e

sacolas do empregado por prepostos do empregador, por exemplo, não há qualquer questão

política  a  ser  deslindada,  a  matéria  é  eminentemente  de direito  individual  –  entretanto,  a

condenação significará inequívoco ativismo judicial, porquanto consagrará a concretização do

direito fundamental à intimidade.

Por derradeiro, cumpre ressaltar que o entendimento esposado no presente

estudo coaduna-se com a tese sufragada por Clèmerson Merlin Clève, que defende um novo

tipo de Poder Judiciário  e  de compreensão  da norma  constitucional,  com juízes  ativistas,

vinculados às diretrizes materiais da Constituição e voltados para a plena realização de seus

comandos239.  Significa,  portanto,  o  desapego  aos  esquemas  da  racionalidade  formal  que,

muitas vezes, são meros garantidores do status quo.

6.2 A Decisão Judicial como Discurso Dialético e Democrático

A  legitimidade  do  controle  judicial  de  políticas  públicas  perpassa,

necessariamente,  por uma mudança de compreensão da natureza jurídica da sentença e da

própria atividade jurisdicional.

Na Grécia Antiga, Aristóteles distinguia quatro tipos de discurso: poético,

retórico, dialético e analítico. Segundo Olavo de Carvalho, são quatro maneiras pelas quais o

homem pode,  pela palavra,  influenciar  a  mente  um outro homem,  ou a sua própria240.  O

nos Estados Unidos.
239  CLÈVE, Clèmerson Merlin. O Problema da Legitimação do Poder Judiciário. In: Seminário Democracia e

Justiça: O Poder Judiciário na Construção do Estado de Direito. Anais ... Porto Alegre: Tribunal de Justiça do
Estado do Rio Grande do Sul, 1998, p. 237-264.

240  CARVALHO, Olavo de. Aristóteles em Nova Perspectiva: Introdução à Teoria dos Quatro Discursos. São
Paulo: É Realizações, 2010, p. 85-97.
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discurso poético parte do gosto ou dos hábitos imaginativos do público, e tem por objeto o

possível.  É o discurso típico,  obviamente,  das poesias,  que não buscam alcançar qualquer

verdade ou convencimento,  mas apenas tencionam libertar a imaginação do ouvinte ou do

leitor, utilizando técnicas e estética. Em resumo, o público consente em embarcar em uma

viagem imaginária  proposta pelo autor. Ordinariamente, este discurso não está presente no

Direito.

O discurso retórico tem por objeto aquilo que é verossímil,  produzindo no

público uma decisão, uma anuência de vontade, a partir da manipulação de suas crenças. Em

outras palavras, o interlocutor influencia a vontade da outra pessoa, persuadindo-a através de

uma  ação  psicológica  que  se  baseia  nas  próprias  crenças  já  arraigadas.  A retórica  era  o

discurso por excelência dos sofistas, que afirmavam não haver nenhuma essência na verdade.

Duas afirmações contraditórias entre si poderiam ser igualmente defendidas e aceitas por um

mesmo  auditório,  tudo  a  depender  da  habilidade  do  orador241.  Hodiernamente,  o  maior

exemplo do discurso retórico é o Tribunal do Júri.

O  nível  de  credibilidade  com que  trabalha  o  discurso  dialético  é  o  da

probabilidade, pois não se limita a sugerir ou impor uma crença, como faz o discurso retórico,

mas submete as crenças a prova, mediante ensaios e objeções. Por esta razão, a dialética é

também denominada de peirástica, que vem da raiz grega peira, cujo significado é o de prova.

Desta  raiz  semântica  derivam as  palavras  empirismo,  experiência  e,  surpreendentemente,

também a palavra  pirata,  o  símbolo  da vida  aventureira e  sem rumo predeterminado.  Na

verdade, também a dialética é uma viagem sem predeterminação, vez que a circunstância de

sempre pôr a prova as conclusões obtidas, através das objeções, pode conduzir o cientista a

um caminho  jamais  imaginado.  O  discurso  dialético  mede  a  probabilidade  de  uma  tese,

segundo as exigências superiores da racionalidade e da informação acurada. É o discurso por

excelência da investigação científica, da aventura intelectual, do proceder acadêmico242.

Em suma, não há uma concordância com crenças comuns, ou a tentativa de

convencimento pelos sentimentos, como no discurso retórico. No discurso dialético, a tese é

apresentada ao auditório,  que a submete a críticas e a debates, surgindo então as antíteses.

Após inúmeras refutações e submissões das teses e antíteses a prova, pelos métodos dedutivo

ou indutivo, surge a síntese do auditório, que mais uma vez se transforma em tese, e assim

sucessivamente. O conhecimento, portanto, evolui pela fixação de standards.

O discurso analítico, ou lógico, busca alcançar verdades apodíticas, partindo
241  JORGE NETO, Nagibe de Melo.  O Controle Jurisdicional das Políticas Públicas. Salvador: Juspodivm,

2009, p. 107.
242  DALLA-ROSA, Luís Vergílio. Uma Teoria do Discurso Constitucional. São Paulo: Landy, 2002, p. 66.
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de premissas indiscutivelmente certas e  alcançando-se as ilações através de silogismos. O

caminho é indefectível: da premissa maior para a premissa menor e, finalmente, desta para a

conclusão. É mister  constatar  que o discurso  analítico  ou lógico  nada  cria  de novo, pois

somente  desvenda  as  verdades  que  já  se  encontravam implícitas  nas  próprias  premissas

maiores.

Segundo Aristóteles, estes níveis de credibilidade foram uma escala, em que

o nível mais basilar é o da possibilidade, depois encontra-se o da verossimilhança, em seguida

o da probabilidade razoável e por fim a certeza apodítica. Há, portanto, uma gradação na qual

o discurso analítico encontra-se no cimo. É nesta conclusão, inclusive, que residem as maiores

críticas à sua teoria.

Toda esta digressão acerca da teoria aristotélica sobre os quatro discursos

tem por  escopo fundamentar  a  afirmação  de  que,  para o  positivismo243,  a  sentença era o

resultado de um discurso lógico-formal, em que a lei seria a premissa maior, os fatos seriam a

premissa menor e a decisão seria a conclusão. O pós-positivismo, contudo, conclui em sentido

diametralmente oposto: a  sentença é resultado  de um discurso retórico e dialético,  jamais

analítico.

Para o pensamento da Escola de Exegese244, fortemente influenciado pelo

Iluminismo, o Juiz teria a única função de enunciar ou esmiuçar a razão escrita nos Códigos,

precipuamente no Código Civil de Napoleão. Como já asseverado, a codificação significou a

materialização  do  afã  de segurança  da  burguesia,  após  a  Revolução  Francesa.  Assim,  os

discursos retórico e dialético estariam presentes na fase de elaboração da norma, quando os

políticos deles se utilizariam para convencimento dos seus pares e de toda a população, que os

elegeu. O Poder Judiciário, contudo, estava restrito ao discurso analítico, pois somente desta

243  Todavia, é mister  destacar  que, para Hans Kelsen,  maior expoente do positivismo jurídico de  todos os
tempos,  a  sentença era  um  ato de  vontade,  em que o  juiz  pode escolher  livremente uma  dentre várias
alternativas, desde que todas fossem possíveis dentro da moldura normativa. Assim, não haveria decisão certa
ou errada, mas decisão que poderia estar incluída na moldura normativa ou não. Kelsen reconhece a incerteza
do Direito, sendo denominada esta sua conclusão, pela doutrina que lhe sucedeu, de princípio da incerteza de
Kelsen.  A discricionariedade  conferida  por  Kelsen  às  decisões  judiciais  não  se  compatibiliza  com  o
entendimento positivista sustentado pela Escola de Exegese, que dominou a cultura jurídica por todo o século
XIX. A obra prima de Kelsen, todavia, foi publicada tempos depois, em 1934, quando já obsoleta a ideia de
que o legislador poderia prever todas as hipóteses da vida fática na lei. Para maiores detalhes, ver KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 246-247.

244  A Escola da Exegese teve sua primeira exposição madura no Curso de Direito Francês de Acordo com o
Código Civil, publicado por Duranton em 1825, e dominou a cultura jurídica francesa por cerca de cinquenta
anos. Durante esse período, vincularam-se à concepção exegética vários juristas de renome, tais como Aubry,
Rau, Demolombe e Baudry-Lacantinerie, cujos tratados de Direito Civil permaneceram como textos básicos
para a interpretação do Código até o início do século XX. Em sua maioria, essas obras eram construídas
como comentários ao Código Civil,  construídos na mesma ordem da lei e esclarecendo ponto a ponto o
significado de cada um dos seus artigos com base em uma análise gramatical e em referências à vontade do
legislador.
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forma poderia estar garantida a soberania popular, que manifesta sua vontade pelas leis. Para

os seus defensores,  portanto,  há uma única  resposta correta para o caso concreto,  que se

materializa através do silogismo245.

O pós-positivismo rompe com os paradigmas normativistas e iluministas,

sustentando que a lei não pode prever todas as hipóteses e nem oferecer todas as respostas

para as demandas sociais. Desta maneira, a sentença jamais pode ser reduzida a um simples

discurso lógico – muito pelo contrário, a sua legitimação ocorre na proporção direta em que

esteja fundada em argumentos conhecidos por toda a comunidade, levando-se em conta que

estes  argumentos  devem  ser  debatidos  dialeticamente  e  que  deve  prevalecer  o  melhor

fundamento, sob a égide de uma democracia participativa.

Conquanto seja possível afirmar presença de todos os discursos no âmbito

do Direito, até mesmo o poético, é indubitável que na atualidade o discurso dialético será a

grande bússola para tomada de decisões.  A complexidade da sociedade torna os conflitos

jurídicos, mais do que conflitos de direito, divergências axiológicas. O Judiciário, portanto, é

convocado a preencher os conceitos indeterminados e a fixar quais os valores pelos quais

deve se pautar a sociedade.

É  imperioso,  pois,  analisar  a  sentença  como  resultado  de  um  discurso

dialético sob dois prismas, individual e sistemático. Sob o aspecto ou contexto individual, a

sentença é o resultado da pretensão deduzida em Juízo pela petição inicial, peça incoativa da

atuação jurisdicional, bem como das antíteses aduzidas na contestação, em um processo em

que as partes dialogam e expõem seus argumentos,  bem como podem produzir provas do

quanto alegado. Para deslinde da causa, o juiz produz uma síntese do que foi produzido nos

autos, bem como utiliza elementos de convicção que se encontram na própria sociedade, tais

como argumentos de política, de filosofia, de sociologia, de economia, etc. Esta síntese, por

sua vez, transforma-se em nova tese que será submetida a objeções e contradições, através dos

recursos.  As  partes,  então,  debatem novamente  sobre  o  que  foi  julgado,  na  intenção  de

convencer  os  membros  do  Tribunal  sobre  o  acerto  ou  não  daquela  decisão.  E  assim

sucessivamente até  alcançar  um estágio  em que o ordenamento  exclua a  possibilidade de

recurso.

Sob  o  prisma  sistemático,  trata-se  de  produto  de  um discurso  dialético

também  pelo  fato  de  que  a  sentença  se  relaciona  com  todas  as  demais  já  adotadas

anteriormente,  em  casos  semelhantes  ou  análogos,  em  qualquer  instância.  Há,  por

conseguinte, um constante e infindável diálogo entre as decisões judiciais, que formam um
245  Como já asseverado, esta ideia não foi defendida por Hans Kelsen, no século XX.
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horizonte de compreensão para aquele caso. Ainda que o juiz decida inovar o entendimento

majoritário já cristalizado, terá de apresentar os seus fundamentos para refutá-lo, debatendo as

decisões e os argumentos que lhe precederam. E o referido diálogo, que antes poderia ser

criticado  por  meramente sociológico,  na atualidade traz consequências  jurídicas palpáveis

para o processo, como por exemplo  a rejeição  de um recurso por contrariedade à súmula

predominante do tribunal e, como maior expoente, a súmula vinculante.

A  atual  concepção  da  atividade  jurisdicional  também  representa  a

sobrelevação  do  paradigma  da  democracia  participativa,  em  detrimento  da  democracia

representativa, que todavia não pode ser abandonado por completo.

A democracia representativa tem compromisso com o primado da lei e da

supremacia do Poder Legislativo, como fiel representante das aspirações sociais. A cidadania

é apenas um mecanismo de seleção de representantes, equiparando desta forma o conceito de

cidadão com o de eleitor ou de pessoa com aptidão para votar e ser votado.

A crise do sistema representativo verificada nas sociedades contemporâneas

não significa a sua superação absoluta; significa, ao contrário, a ampliação do conceito de

cidadania,  através  de  funções  complementares  a  serem  desempenhadas  pela  própria

sociedade. Ratificando o pensamento de Wilson Alves de Souza, afirma-se peremptoriamente

a  impossibilidade  de  aceitação  da  farsa  de  uma  democracia  formal  em uma  sociedade

composta majoritariamente por excluídos246. E arremata-se:

De outro lado,  agravando a  problemática  da democracia  e  da  legitimação do
poder,  é  claramente  perceptível,  principalmente  nos  Estados  que  adotam  o
capitalismo,  e,  sobretudo,  naqueles  chamados  em  desenvolvimento  e
subdesenvolvidos, que praticam o que se convencionou chamar de capitalismo
selvagem,  a  existência  de  milhões  de  seres  humanos  completamente
marginalizados  da  sociedade,  verdadeiros  deserdados  do  mundo  ou  párias
sociais, desprovidos das mais elementares condições de uma vida humana digna:
não  têm  emprego,  moradia,  nem  mesmo  alimentação  suficiente  e  vivem
desprotegidos  do  Estado  e  da  sociedade.  Na  verdade,  não  vivem,  vegetam,
sobrevivem da boa vontade de um outro ao mendigarem um pedaço de pão no
campo ou nas ruas. São os miseráveis, também denominados de excluídos, seres
humanos tratados sem o menor respeito em uma sociedade que formalmente diz
ter a “dignidade da pessoa humana” como um dos seus “fundamentos”.247

Sem participação política não há democracia. Logo, se os membros de uma

determinada  comunidade  se  limitam  a  escolher  representantes,  estando  completamente

alijados do processo de debate para elaboração da norma jurídica, então não há que se cogitar

de democracia.

246  SOUZA, Wilson Alves de. Sentença Civil Imotivada. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 45.
247  Idem, ibidem, p. 44.
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Na decisão judicial,  sempre há a participação dos litigantes envolvidos no

processo, como um pressuposto para o exercício do direito de contraditório, da ampla defesa e

do devido processo legal. Quando o neoconstitucionalismo defende que a sentença deve ser o

produto  de  um  processo  democrático,  portanto,  afirma-se  um  plus em  relação  a  esta

constatação fática – significa assegurar que, efetivamente, esteja ocorrendo uma participação

política dos envolvidos no processo decisório. E este plus é mais evidente quando se trata de

controle de políticas públicas ou ainda em ações coletivas para defesa de interesses difusos,

coletivos ou individuais homogêneos.

Em suma, a legitimação das decisões pressupõe um Judiciário que busque a

afirmação dos direitos fundamentais e a sua concretização, pela atuação jurisdicional dialética

e substancialmente democrática.

6.3 Contribuições Teóricas de Jürgen Habermas, Robert Alexy e Peter Häberle para o

Controle Judicial de Políticas Públicas

6.3.1 Jürgen Habermas

A  teoria  da  razão  comunicativa  origina-se  da  tentativa  de  Jürgen

Habermas248,  filósofo  e  sociólogo  alemão,  herdeiro  da  Escola  de  Frankfurt249,  de  superar

conceitos de razão e de verdade que, em seu entendimento, eram demasiadamente estreitos.

O pensamento de Habermas absorve os principais elementos da Escola de

Frankfurt,  porém  não  representa  um  simples  prolongamento  das  ideias  de  Adorno  e

Horkheimer, seus principais expoentes. O autor propõe uma teoria a respeito da comunicação

que  pretende  valorizar  a  interação  social  entre  os  sujeitos  como  instrumento  para

concretização da cidadania e da democracia. Sufraga as seguintes ideias fundamentais:
248  Jürgen Habermas nasceu em Düsseldorf, na Alemanha, em 1929, e foi professor de filosofia e sociologia na

Universidade de Bonn, a partir de 1954, tendo sido assistente de Theodor Adorno na Escola de Frankfurt no
período  de  1956  a  1959.  Em  1968,  mudou-se  para  os  Estados  Unidos,  onde  lecionou  em  diversas
Universidades, até a  sua aposentadoria, em 1994. Até o presente momento continua publicando livros e
ensaios.

249  A Escola de Frankfurt foi a denominação conferida ao Instituto de Pesquisa Social, fundado em 1923 pelo
economista  austríaco  Carl  Grumberg.  Tinha  por  objetivo  difundir  uma  crítica  às  teorias  filosóficas
tradicionais, amalgamando os conceitos filosóficos aos da sociologia, sempre com escólio nos ensinamentos
de Karl Marx. Surge após a I Guerra Mundial, época em que a Alemanha encontrava-se economicamente
falida e eclodiam revoltas sociais.
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a)  Dicotomia  entre  lógica  objetiva  e  lógica  interpretativa  -  as  ciências

naturais  seguem uma  lógica  objetiva,  enquanto  as  ciências  humanas  seguem uma  lógica

interpretativa, vez que a sociedade e a cultura são baseadas em símbolos que precisam ser

desvelados;

b)  Defesa da existência de uma espaço público  de liberdade,  no  qual os

cidadãos, livres do jugo político, pudessem expressar as suas ideias, debatê-las e buscar um

consenso, muito embora o próprio autor reconheça a influência nefasta da mídia neste espaço

de discussão.

c) Teoria da ação comunicativa

Inicialmente,  é  mister  distinguir  entre  razão  instrumental  e  razão

comunicativa.  Segundo  Max  Weber,  a  sociedade  moderna  está  jungida  a  uma  razão

instrumental, que visa a melhor e mais lucrativa relação meio-fim e que coisifica o homem. A

razão, portanto,  nas sociedades industrializadas,  é  voltada para o  êxito,  ficando as esferas

sociais submetidas a critérios técnicos de decisão racionais – neste diapasão, o planejamento e

o  cálculo  foram  sendo  os  instrumentos  primaciais  para  resolução  ou  neutralização  de

potenciais conflitos. Nesta racionalidade, o objetivo a ser alcançado, por exemplo, é o de ter

sucesso  de  produzir,  comprar  e  vender  mercadorias;  é  aplicar  as  leis  segundo  critérios

impessoais e ainda assegurar a infraestrutura necessária para circulação de bens e pessoas.

Assim,  a  técnica  utilizada  nos  meios  de  produção  típicos  das  indústrias  –  taylorismo,

fordismo,  etc  –  é  transplantada  para  outros  setores do  âmbito  social,  no  escopo  de mera

reprodução  de  sua  lógica:  relação  custo-benefício,  menor  esforço  para  maior  resultado

econômico, etc. Pela ótica da razão instrumental – também denominada de razão iluminista –

conhecimento é dominação, exploração e poder.

Max  Weber,  Adorno  e  Horkheimer250 tecem  duras  criticas  à  razão

instrumental, na medida em que é efetivo instrumento de dominação do homem. A assepsia

valorativa por seus defensores sustentada aliena o ser humano de seu papel político e mantém

o status quo vigente, ao tornar irracionais todas as discussões que pudessem fugir à lógica da

eficácia dos meios.

Habermas não nega a importância da racionalidade instrumental, e inclusive

admite o seu ingente papel na autoconservação do homem – porém pretende que o lugar por

esta ocupado seja aquele para o qual foi criada: as ciências naturais e a técnica, não sendo

250  Theodor Adorno, Max Horkheimer e Herbert Marcuse são os maiores autores da Escola de Frankfurt e do
denominado marxismo cultural de todos os tempos, juntamente com Jürgen Habermas, em fase subsequente.
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adequada para questões sociais. O autor, portanto, não se limita a uma negativa da teoria da

racionalidade iluminista, como seus predecessores, mas propõe uma nova racionalidade, com

origem na filosofia da linguagem: uma racionalidade comunicativa.

A razão comunicativa é construída pelo sujeito e pela sociedade, não é um

produto acabado, uma espécie de atributo com o qual o ser humano já nasceria. Em resumo,

somos seres racionais porque nos comunicamos – não nascemos seres racionais.

A teoria da ação comunicativa se contrapõe a um modelo monológico de

racionalidade, ou seja, a uma racionalidade pragmática de base popperiana, em que o discurso

se  sustenta  pela  dominação  de uma  das  partes.  A tese  sufragada,  ao revés,  é  dialógica  e

democrática, buscando o consenso e a construção mediada de objetivos comuns. Sobre isso,

coloca Flávio Beno Siebeneichler:

A comunicação voltada para o consenso pode ser vista basicamente como uma
troca ativa e pacífica de opinião e de informações entre participantes de uma
determinada comunidade social, portanto, como um processo social que se dá
através  da  linguagem,  tendo  como  referência  certas  estruturas  de
racionalidade251.

Com essa forma de pensar, Habermas inaugura uma perspectiva diferenciada

da razão moderna. Aplicada esta perspectiva na esfera pública, com o Direito como medium

entre  faticidade  e  validade252,  o  agir  comunicativo  habermasiano  mostra  os  requisitos  de

horizontalidade de ação social,  com vistas a uma  praxis menos excludente e dirigida para

efetiva  justiça  social.  Mesmo  a  clássica  separação  dos  poderes  se  baseia  na  lógica  de

argumentação, o que supõe uma lógica de argumentação de especialistas, a qual, porém, não

está fechada à formação discursiva da opinião e vontades públicas. O Direito, como medium

entre sistema e mundo da vida, deve absorver, pelo processo de filtragem que se estabelece na

esfera pública, as verdades e anseios presentes na opinião pública.

A perspectiva habermasiana, portanto, afasta o homem do papel de objeto

nas relações sociais e, sob a premissa de que atribui um sentido às suas ações e é capaz de

comunicar percepções e desejos, tenciona elevá-lo à condição de sujeito da sociedade e da

história. Na ação comunicativa, que é o agir humano baseado na razão comunicativa, trava-se

um diálogo entre sujeitos capazes de compartilhar, pela linguagem, um universo simbólico.

Nesta  interação,  o  fim  colimado  é  o  de  construir  um conhecimento  crítico  pautado  na

argumentação e submetido a critérios de validade, sem contudo haver a dominação científica.

251  SIEBENEICHLER, Fábio Beno.  Razão Comunicativa e Emancipação. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1988, p. 94.

252  HABERMAS, Jürgen.  Direito e Democracia: Entre Faticidade e Validade. Vol. 1. Tradução Flávio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 48-55.
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Neste  contexto,  a  comunicação  só  é  eficiente,  ou  seja,  não  distorcida,

quando verificada a presença de três pretensões de validade;

a) Legitimidade, ou seja, o uso de regras semânticas inteligíveis para todos

os interlocutores (uso de regras semânticas compreensíveis para o receptor);

b) Verdade, ou seja, ser verdadeiro o conteúdo comunicado;

c)  Veracidade,  ou  seja,  é  preciso  que  o  emissor  seja  sincero  no  ato  de

comunicação, sem pretender enganar o interlocutor.

Em suma, devem os participantes do diálogo buscar a  comunicação mais

clara possível,  removendo os possíveis obstáculos ou ruídos. Na dicção de Maria Augusta

Salin Gonçalves:

Com base nas pretensões de validade, nas reuniões do grupo interdisciplinar, os
participantes, ao tentarem se aproximar da situação ideal da fala, deverão reunir
esforços no sentido de preencher as seguintes condições:
1. Todos os participantes das discussões têm a mesma chance de se comunicar
por  meio  de  atos  da  fala,  argumentando,  questionando  e  respondendo  às
questões.
2.  Todos  os  participantes  têm a mesma  chance de apresentar  interpretações,
opiniões,  recomendações,  declarações  e  justificativas  e  de  problematizar  sua
validade, fundamentar ou rebater (Widerlegen), de tal modo que nenhuma ideia
preconcebida (Vormeinung) seja ignorada na continuidade da tematização.
3. Todos os participantes têm a mesma chance de expressar atitudes, sentimentos
e  desejos  referentes  à  sua  subjetividade,  devendo  ser  verdadeiros  nas  suas
manifestações, significando que assim se colocam perante si mesmos e deixam
transparecer sua interioridade.
4.  Os  participantes  das  discussões  têm as  mesma  chance  de  empregar  atos
regulativos, isto é, ordenar e rebelar-se, permitir ou proibir, prometer e aceitar
promessas, dar explicações e solicitá-las. As expectativas de comportamento são
recíprocas e os privilégios afastados.253

Assim como o modelo de comunicação ideal constitui-se na utopia de um

processo  de  comunicação  e  remete  a  uma  ordem social  ainda  não  existente,  a  situação

linguística  ideal  constitui-se  no  telos de  um  discurso,  que  seria  perfeito  se  existissem

condições ideais de realização254.

Todo o processo de formulação e gestão de políticas públicas está fulcrado

na  teoria  da  ação  comunicativa  de  Habermas,  porquanto  pressupõe  a  participação  social

efetiva e democrática na tomada de decisões. Em consequência, a Administração Direta ou

Indireta deve abrir espaços públicos para discussão de sua agenda de prioridades, bem como

dos instrumentos de implementação de políticas públicas, para que a sociedade possa decidir,

253  GONÇALVES, Maria Augusta Salin. Teoria da Ação Comunicativa de Habermas: Possibilidades de Uma
Ação Educativa de Cunho Interdisciplinar na Escola. Revista Educação & Sociedade, abr. 1999, v. 20, n. 66,
p. 125-140.

254  FREITAG, Barbara; ROUANET, Sérgio Paulo (Orgs.).  Habermas: Sociologia. São Paulo: Ática, 1980, p.
52.
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e decidir de acordo com o melhor argumento, de forma consensual, qual o melhor caminho

para efetivação dos direitos fundamentais.

No controle judicial de políticas públicas a teoria da ação comunicativa se

faz presente com maior vigor ainda, vez que incumbe ao Poder Judiciário, precipuamente no

âmbito  das  ações  coletivas,  conceder  este  mesmo  espaço  para  a  discussão  do  tema,

concedendo  à  participação  democrática  do  atores  sociais  um  papel  de  destaque  para

legitimação de suas decisões. São exemplos da aplicação prática da teoria habermasiana as

audiências públicas  e a intervenção de terceiros no processo,  como  amicus curiae,  dentre

outros.

6.3.2 Robert Alexy

A teoria de Robert Alexy255 é de relevância fundamental no que concerne às

políticas públicas,  porquanto fornece elementos para racionalização do  discurso  jurídico  e

ainda promove a justificativa da densificação dos direitos fundamentais a partir de princípios.

O trabalho pioneiro de Alexy acerca da racionalização do discurso jurídico

encontra-se plasmado na obra Teoria da Argumentação Jurídica, apresentada pela primeira vez

em 1976 para obtenção do título de Doutor pela Universidade de Göttingen, na Alemanha.

Neste livro,  o  autor  discute sobre a  possibilidade  de uma  fundamentação  racional para o

discurso  jurídico,  concluindo  que  a  a  decisão  judicial  racionalmente  fundamentada  é  a

condição para a legitimação do próprio sistema jurisdicional.

De acordo com a concepção de Hans Kelsen, a decisão judicial é um ato de

vontade, no qual o juiz escolhe entre diversas alternativas igualmente possíveis e admissíveis

pela moldura normativa. Segundo seu entendimento, trata-se de um ato no qual está presente

uma carga valorativa e subjetiva que não se coaduna com o caráter científico do Direito, e que

por esta razão está fora do seu âmbito.

[…] Mas também este último [o Juiz] é um criador de Direito e também ele é,
nesta função, relativamente livre. Justamente por isso, a obtenção da norma
individual no processo de aplicação da lei é, na medida em que nesse processo

255  Robert Alexy, nascido em Oldenburg, Alemanha, em 1945, é um dos mais influentes filósofos da atualidade.
Graduou-se  em  Direito e  Filosofia  pela  Universidade  de  Göttingen,  importante  centro universitário da
Alemanha, situado entre Berlim e Bonn. Nada menos que 42 Prêmios Nobel ensinaram ou estudaram na
aludida Universidade.
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seja preenchida a moldura da norma geral, uma função voluntária.

Na medida em que,  na  aplicação da  lei,  para  além da  necessária  fixação da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a pôr, possa ter ainda lugar uma
atividade  cognoscitiva  do  órgão  aplicador  do  Direito,  não  se  tratará  de  um
conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo
da criação jurídica, podem ter a sua incidência: normas de Moral,  normas de
Justiça,  juízos  de  valor  sociais  que  costumamos  designar  por  expressões
correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc. Do ponto de
vista  do  Direito  positivo,  nada  se  pode  dizer  sobre  a  sua  validade  e
verificabilidade.  Deste  ponto  de  vista,  todas  as  determinações  desta  espécie
apenas  podem ser  caracterizadas  negativamente:  são  determinações  que  não
resultam do próprio Direito positivo.  Relativamente a este, a produção do ato
jurídico dentro da moldura da norma jurídica aplicanda é livre, isto é, realiza-se
segundo a livre apreciação do órgão chamado a produzir o ato.256

Robert  Alexy  desenvolve  sua  teoria  em sentido  diametralmente  oposto,

sufragando a tese de que o discurso jurídico, como subespécie do discurso prático em geral,

pode  e  deve  estar  racionalmente  fundamentado,  sob pena  de violação  do  próprio  Estado

Democrático de Direito257. Neste tipo de organização política, as decisões judiciais expressam

o acordo que melhor satisfaz os interesses dos atores sociais envolvidos no discurso, mediante

ponderação destes mesmos interesses e através da autonomia para desenvolver argumentos

para todos os participantes.

Para  fundamentação  de  sua  tese,  o  autor  teceu  comentários  sobre  o

naturalismo, intuicionismo, emotivismo, filosofia da linguagem, e terminou por alicerçá-la na

teoria consensual da verdade de Habermas e na teoria da argumentação de Perelman.

Nesta  ordem de  ideias,  Alexy faz  a  distinção  entre  a  Verdade,  que  é  a

correspondência absoluta entre a assertiva e a realidade fática,  típica da matemática e das

ciências abstratas, com a Correção, que é construída discursivamente, fruto de uma produção

cultural  humana  e  que  está  sujeita  a  refutabilidade258.  As  ciências  humanas  são  o  típico

exemplo  em  que  não  existem  verdades  absolutas  ou  incontestáveis;  está  presente  um

consenso, uma verdade discursivamente racional. Até mesmo as ciências naturais produzem

verdades  provisórias,  historicamente  construídas,  porque  são  formadas  a  partir  de  um

consenso  fundado  mediante  o  cumprimento  de  regras  e  critérios  que  possibilitam  a

justificação e comprovação da premissa de que se parte. A diferença residirá,  portanto, na

definição das regras e critérios que conformarão a correção – o consenso, contudo, é inerente

tanto às ciências humanas quanto às naturais.

256  KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 249.
257  ALEXY,  Robert.  Teoria  da  Argumentação  Jurídica:  A Teoria  do  Discurso  Racional  como  Teoria  da

Justificação Jurídica. Tradução de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. São Paulo: Landy, 2005, p. 44-49.
258  ALEXY, Robert. Op. cit., p. 212-215.
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Refuta-se,  portanto, a afirmação positivista de que as ciências normativas

são  relativas  ou  ainda  que  sequer  têm o  caráter  de  ciência.  Com efeito,  estas  ciências

produzem as suas verdades,  que são atingidas argumentativamente com a observância das

regras do discurso – e a denominação adequada para este tipo de verdade é, precisamente,

correção.

Para que  se  obtenha  o  máximo  de racionalidade  no  discurso  prático  em

geral, algumas regras precisam ser obedecidas:

1.  Qualquer  um pode tomar parte  no discurso,  introduzir  e problematizar

qualquer asserção;

2. Se o falante aplicar um predicado a determinado objeto, deverá aplicá-lo

também a qualquer outro objeto semelhante nos aspectos essenciais  (princípio  no qual se

fundamenta a própria analogia no Direito);

3. O falante não pode se contradizer;

4. O falante só pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita;

5. O falante não pode utilizar a mesma expressão que outros falantes com

significados diferentes;

6. O falante deve fundamentar o que afirma se lhe for pedido.259

A teoria da argumentação jurídica não sustenta a existência de uma única

resposta correta para o caso concreto. Muito ao contrário, assevera que os critérios e regras do

discurso  têm papel  decisivo  para  exclusão  de  hipóteses  irracionais  ou  para  exclusão  de

argumentos  necessários,  que  não  necessitam  ser  debatidos  pelo  auditório  dada  a  sua

imprescindibilidade  para  a  própria  correção  do  discurso.  Ou  seja,  dentre  as  alternativas

discursivamente possíveis, podem ocorrer, e frequentemente ocorrem, resultados diversos.

Adiantando as críticas que também foram endereçadas a Habermas, Alexy

estabelece que a liberdade e a igualdade são condições de possibilidade do próprio Estado

Democrático de Direito, vez que não há democracia sem participação política, muito embora a

capacidade intelectiva dos cidadãos e sua participação no discurso público não sejam exigidas

por normas constitucionais.  O autor,  entretanto,  entende a democracia como um processo,

como um vir-a-ser contínuo e ininterrupto. Se o Estado Democrático de Direito não estiver

plenamente consolidado, não significa que não exista tal Estado, ou que o discurso jurídico

produzido na sua órbita não seja válido ou racional, pois há um processo de democratização

259  ALEXY,  Robert.  Teoria  da  Argumentação  Jurídica:  A Teoria  do  Discurso  Racional  como  Teoria  da
Justificação Jurídica. Tradução de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. São Paulo: Landy, 2005, p. 283-288.
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da sociedade que busca a construção de um verdadeiro consenso.

Para  Alexy,  a  diferença  entre  o  discurso  prático  em geral  e  o  discurso

jurídico é uma diferença entre gênero e espécie, respectivamente. Assim, o discurso jurídico

está  sujeito  a  todas  as  regras  de  racionalidade  acima  elencadas  e  ainda  a  outras,  mais

específicas: as regras de justificação interna e de justificação externa do discurso jurídico. Na

lição  do  autor,  “na  justificação  interna  verifica-se se a  decisão  se  segue logicamente  das

premissas que se expõem como fundamentação; o objeto da justificação externa é a correção

destas  premissas”260.  Observa-se,  deste  modo,  que  a  justificação  interna  está  intimamente

relacionada com o que a doutrina tradicional denomina de silogismo jurídico, enquanto na

justificação externa é averiguada a correção das próprias premissas,  mediante as regras da

argumentação prática em geral, da argumentação empírica, da interpretação, da argumentação

dogmática, do uso dos precedentes e de outras formas especiais de argumentos jurídicos.

Em sua tese de habilitação261, apresentada em 1984 também na Universidade

de  Göttingen,  Robert  Alexy  desenvolve  a  teoria  da  argumentação  jurídica,  aplicando-a

especificamente aos direitos fundamentais. Nesta obra, estabelece a supremacia axiológica no

ordenamento  jurídico  de um Estado  Democrático  de Direito.  A sua contribuição  decisiva,

contudo,  reside  no  entendimento  de  que  a  declaração  principiológica  dos  direitos

fundamentais asseguram direitos prima facie, e que destes é possível extrair, ainda que sem a

intermediação  legislativa,  direitos  definitivos  no  caso  concreto.  E  esta  densificação  dos

princípios  é  possível,  racionalmente,  através  da  aplicação  das  regras  da  interpretação  na

justificação externa do discurso jurídico.

Os  princípios  jurídicos  são  mandamentos  de  otimização,  que  podem ser

realizados em diferentes graus. A determinação de um direito definitivo, portanto, somente é

possível no caso concreto, em consonância com as condições fáticas e jurídicas sob enfoque.

Desta sorte, não existe uma escala de prevalência absoluta entre princípios; a sobreposição de

um ou de outro é sempre condicionada e adstrita aos fatos e bens jurídicos envolvidos.

A  densificação  dos  princípios  para  normas  que  assegurem  direitos

denominados definitivos somente pode ser realizada pelo discurso racional, seguindo-se de

maneira imprescindível as formas e regras da argumentação jurídica, a fim de ser alcançada a

correção das conclusões.

A racionalidade da decisão, imposta pela teoria da argumentação jurídica,

tem importantes consequências: possibilitar o controle da legitimidade das decisões judiciais
260  ALEXY,  Robert.  Teoria  da  Argumentação  Jurídica:  A Teoria  do  Discurso  Racional  como  Teoria  da

Justificação Jurídica. Tradução de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. São Paulo: Landy, 2005, p. 217-218.
261  Requisito, na Alemanha, para que o portador do título de Doutor possa ensinar e orientar outros doutorandos.
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e,  precisamente por  conta deste  controle,  legitimar  o  poder  Judiciário  a  atuar.  A conduta

jurisdicional,  portanto,  deve  estar  pautada  na  busca  de  concretização  dos  direitos

fundamentais, especialmente no tocante às políticas públicas.

6.3.3 Peter Häberle

Peter Häberle262, em sua obra prima sobre a sociedade aberta dos intérpretes

da  Constituição,  propõe  uma  nova  forma  de  hermenêutica  constitucional,  fundada  em

métodos  que  permitam  a  participação  de  todos  os  membros  da  complexa  sociedade

contemporânea, indistintamente.

Segundo o autor, não apenas o juiz, o legislador, o administrador público e

os órgãos estatais seriam intérpretes da Constituição, mas também todos os cidadãos e grupos,

seja enquanto partes em processo judiciais, seja enquanto participantes de outros processos

sociais. Do mesmo modo, também são intérpretes da Constituição todos aqueles que direta ou

indiretamente participam do processo  político: mídia,  associações civis,  partidos políticos,

igrejas, editoras, escolas, etc263.

Esta assertiva,  entrementes,  não conduz à ilação de que seja permitido a

alguém  deixar  de  cumprir  determinada  regra  por  considerá-la  inconstitucional.  Este

entendimento  sequer  é  insinuado  por  Häberle,  que  reconhece  a  autoridade  da  jurisdição

constitucional em sua plenitude, apenas admoestando os doutrinadores quanto à circunstância

de  que  o  processo  de  compreensão  e  realização  das  regras  e  princípios  constitucionais

extravasa os limites dos tribunais.

Não  apenas  os órgãos  estatais  interpretam a  Constituição,  mas  todos  os

membros da sociedade, sejam entes privados,  públicos ou pessoas físicas.  A interpretação,

portanto, é um processo aberto, plural e construídos pelos atores sociais:

A estrita correspondência entre vinculação (à Constituição) e legitimação para a
interpretação perde, todavia, o seu poder de expressão quando se consideram os
novos conhecimentos da teoria da interpretação: interpretação é um processo
aberto. Não é, pois, um processo de passiva submissão, nem se confunde com a

262  Peter Häberle é professor titular aposentado de Direito Público e Filosofia do Direito da Universidade de
Bayreuth, na Alemanha, e é Diretor do Instituto de Direito Europeu e Cultura Jurídica Europeia do mesmo
centro universitário. Nascido em Göppingen, Alemanha, em 1934, o Professor Peter  Häberle estudou nas
Universidades de Tübingen, Bonn, Montpellier (França) e Freiburg.

263  HÄBERLE,  Peter.  Hermenêutica  Constitucional.  A Sociedade Aberta  dos  Intérpretes  da Constituição:
Contribuição para a Interpretação Pluralista e “Procedimental” da Constituição. Trad. Gilmar Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 20-23.
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recepção de uma ordem. A interpretação conhece possibilidades e alternativas
diversas. A vinculação se converte em liberdade na medida que se reconhece
que  a  nova  orientação  hermenêutica  consegue  contrariar  a  ideologia  da
subsunção. A ampliação do círculo dos intérpretes aqui sustentada é apenas a
consequência da necessidade, por todos defendida, de integração da realidade no
processo de interpretação. É que os intérpretes em sentido amplo compõem essa
realidade pluralista.264

O  entendimento  esposado  por  Häberle  fundamenta  de  forma  plena  e

irretocável a participação da sociedade na formulação e implementação de políticas públicas,

conclamando  a  sociedade  civil  à  reivindicação  de  mudanças  sociais  como  legítimos

intérpretes das normas constitucionais.

6.4 Argumentos Contrários ao Controle Judicial de Políticas Públicas

Elencar  os argumentos contrários ao  controle de políticas públicas  não é

tarefa das mais complexas, porquanto esta tese é a que, inicialmente, angariou maior número

de  adeptos  entre  os  juristas.  Há  quatro  óbices  fundamentais:  violação  do  princípio  de

separação  dos  poderes,  a  ausência  de  legitimação  democrática  dos  juízes,  o  perigo  de

politização da justiça e a teoria da reserva do possível.

A crítica  liberal  mais  conhecida  à  atuação  judiciária  na  esfera  social  é

extraída o princípio  da  separação  dos poderes.  A atuação  do  Judiciário  no  campo  social

representaria a usurpação de competências do Legislativo e do Executivo. Competiria a este

Poder apenas aplicar as normas legais que disciplinam o modo como os direitos sociais devem

ser providos pelo Estado, não lhe cabendo determinar a execução de políticas públicas, pois

este controle teria por consequência o "governo dos homens" ao invés do "governo das leis",

impessoal, genérico e abstrato.

A objeção,  contudo,  desconhece que  o  modelo  de  separação  de  poderes

adotado  no  Brasil  não  é  o  de  atribuição  estanque  das  funções  legislativa,  executiva  e

jurisdicional a diversos ramos do Estado. Ao revés,  conforma-se como sistema de freios e

contrapesos, pois envolve complexa trama de implicações e de limitações recíprocas e prevê a

possibilidade de um poder exercer competências que tipicamente caberiam a outro. O controle

264  HÄBERLE,  Peter.  Hermenêutica  Constitucional.  A Sociedade Aberta  dos  Intérpretes  da Constituição:
Contribuição para a Interpretação Pluralista e “Procedimental” da Constituição. Trad. Gilmar Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 30.
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de políticas públicas, portanto, no qual haveria uma condenação do Estado a uma obrigação

de fazer ou de não  fazer,  insere-se nessa rede de implicações recíprocas.  Nesta ordem de

ideias, não é possível deslegitimar a concretização de direitos sociais pelo Judiciário apenas

com arrimo na tese da separação de poderes. É possível, até mesmo, criticar uma excessiva

judicialização da política, mas jamais impedir a apreciação judicial de políticas públicas.

Segundo  Mancuso,  o  Estado  Democrático  de  Direito,  na  atualidade,

demanda a tomada de decisões pelos poderes constituídos sempre com espeque nos princípios

da  moralidade,  eficiência,  economicidade,  razoabilidade  e  proporcionalidade,  buscando  a

máxima efetividade dos direitos sociais. Por esta razão, impõe-se a necessidade de cobrança

do cumprimento de obrigações de fazer pelo poder público, vez que estão estabelecidas na

própria  Constituição.  A  sindicabilidade  dos  atos  relativos  à  concretização  dos  direitos

fundamentais, portanto, deve ser a regra e não a exceção265.

Quanto à ausência de legitimação democrática, sustenta-se que os juízes não

foram  eleitos  democraticamente  para  decidir  questões  sobre  concretização  de  políticas

públicas. Logo, a concretização judiciária dos direitos sociais seria antidemocrática por ser

conduzida por agentes que não passaram pelo crivo do voto popular. Ao invés de autogoverno

do povo,  haveria  um verdadeiro "governo de juízes".  Eduardo Appio,  em conhecida obra

sobre o tema, na qual refuta o controle judicial de políticas públicas, chega a asseverar que:

Ao aceitarem um debate estritamente no nível político, os juízes passam a sofrer
críticas  fundadas  na  ausência  de  legitimidade  de suas  decisões,  tomadas  no
interior de um sistema político representativo, especialmente nos casos em que
suas opções se revelam incorretas, quando então têm de assumir o ônus político
de seus desacertos.  As decisões políticas somente seriam admissíveis em um
sistema no qual os juizes fossem eleitos para mandatos fixos, ou seja, no qual
pudessem ser  politicamente  responsabilizados  por  seus  erros  através  de  um
controle regular exercido pela sociedade.266

A crítica desconsidera o fato de que, na maioria das vezes, a implementação

dos  direitos sociais  significa  a  garantia  das  condições  para que  a deliberação  acerca  dos

destinos  da  comunidade  se  instaure  adequadamente,  pois  capacita  o  cidadão  para  uma

participação pública efetiva,  elevando o nível e qualificando o debate político.  Os direitos

sociais,  concretizados  através  de  políticas  públicas,  funcionam  como  condições  de

possibilidade da democracia.  Na sua ausência,  os eleitores se transformam em verdadeira

"massa de manobra" para oportunistas políticos. Quando o Poder Judiciário os concretiza, não

265  MANCUSO,  Rodolfo de  Camargo.  A Ação  Civil  Pública  como Instrumento de  Controle  Judicial  das
Chamadas Políticas Públicas. In: MILARÉ, Édis (Coord.). Ação Civil Pública. Lei 7.347/1985 – 15 anos. São
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 723-726.

266  APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Políticas Públicas no Brasil. Curitiba: Juruá, 2010, p. 74.
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há violação ao princípio democrático; muito pelo contrário, é a forma legítima de assegurar a

manifestação efetiva da vontade popular.

Há muita diferença entre democracia material e maioria de votos em uma

eleição – ainda que se admitisse a eleição de juízes no Brasil, hipótese que se cogita apenas

por amor ao debate. Em percuciente lição acerca do tema, discorre Marcelo Figueiredo:

A palavra  democracia etimologicamente  advém  do  grego  dèmokratía,  que
significa  o governo do povo;  a soberania popular.  Demos = povo e  kratos =
força, poder. Em última an[alise, teremos “democracia” em determinado Estado
se o povo detiver o poder. Literalmente,esse é o primeiro significado do termo.
[…]
Muitas confusões e retórica o conceito de democracia traz. Em outras palavras, a
“democracia”  é  muitas vezes invocada como presente,  quando lá  não está. É
comum a identificação da democracia com a economia de mercado, ou mesmo
com um regime  revolucionário vitorioso apoiado pela  população.  Ambas  as
noções  são  falsas  representações  do  conceito  e  normalmente  servem como
instrumento de manipulação da opinião pública interna e externa. No primeiro
caso, o bom desempenho econômico, ou mesmo a livre fixação de preços, não
indica que naquele Estado o processo econômico seja aberto e participativo. No
segundo  caso,  é  preciso  verificar  se  as  minorias  não foram sufocadas,  se  a
oposição não foi sufocada ou destruída. Da mesma foram, a queda de um regime
ditatorial  não  indica  necessariamente  a  ascensão de um regime  democrático.
Tudo  dependerá  da  mobilização  de  todos  quantos  participem,  os  chamados
atores  sociais,  neste  novo  processo  sociocultural.  Diz-se  em  síntese  e
considerando  uma  dimensão  que  a  democracia  retira  seu  fundamento  de
validade  na  participação  ativa  e  consciente  do  maior  número  possível  de
cidadãos, na formulação, no desenho e concretização das decisões políticas, em
sentido lato.267 (grifo nosso)

A Constituição, portanto, deve desempenhar dois grandes papéis no Estado

Democrático de Direito. O primeiro é o de assegurar a participação política ampla, o governo

da  maioria  e  a  alternância  do  poder,  como  autêntica  guardiã  do  sistema  da  democracia

majoritária. Por outro lado, considerando que a vontade da maioria não pode representar um

desrespeito às minorias, sob pena de colapso do sistema, deve também resguardar os direitos

fundamentais daqueles cujas opiniões não conseguiram alcançar o maior número de votos.

Assim,  a soberania popular  jamais poderá significar a  ditadura da maioria; a  Constituição

deverá assegurar valores e direitos fundamentais, ainda que contra a vontade circunstancial

majoritária. Assim, o Judiciário funciona como verdadeiro ente promotor da democracia.

O risco de politização da justiça é um argumento frequentemente defendido

por  aqueles  que  ainda  sustentam o  mito  da  neutralidade  do  juiz  e  afirmam que as  suas

decisões  devem  ser  técnicas  e  libertas  de  influência  política.  Esta  ótica  eminentemente

positivista pretende ignorar o fato de que a aplicação das normas não é dissociada da realidade

fática, e que os grupos sociais e econômicos exercem pressão e influência tanto na formulação

267  FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria Geral do Estado. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2009, p. 68-69.
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quanto na implementação de políticas públicas. Ademais, os juízes não são seres despidos de

memórias,  ideologias  ou desejos;  como todos  os demais  seres  humanos,  têm a  sua  pré-

compreensão, na dicção de Gadamer, sobre as lides postas sob a sua apreciação.

É impossível dissociar completamente a Política do Direito. Convém notar

que a teoria pós-positivista propugna o retorno dos valores para a órbita jurídica, no escopo de

realização  dos  anseios  sociais.  O  Direito,  contudo,  não  é  Política  no  sentido  de  admitir

escolhas livres de fundamentação, tendenciosas ou partidarizadas.

O argumento mais contundente ao controle judicial de políticas públicas,

indubitavelmente, é a denominada teoria da reserva do possível.  Sintetizando os principais

aspectos da teoria, aduz Ana Paula de Barcellos:

A expressão reserva do possível procura identificar o fenômeno econômico da
limitação  dos  recursos  disponíveis  diante  das  necessidades  quase  infinitas  a
serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva
do possível significa que, para além das discussões jurídicas sobre o que se pode
exigir judicialmente do Estado - e em última instância da sociedade, já que é
esta  que o  sustenta  -  ,  importa  lembrar  que há  um limite  de  possibilidades
materiais  para  esses  direitos.  Em suma:  pouco  adiantará,  do  ponto  de  vista
prático, a previsão normativa ou refinada técnica hermenêutica se absolutamente
não  houver  dinheiro  para  custear  a  despesa  gerada  por  determinado  direito
subjetivo.268

A teoria da reserva do possível é uma adaptação doutrinária, empreendida

precipuamente  por  Gustavo  Amaral269 e  Flávio  Galdino270,  da  jurisprudência  alemã,  em

célebre  caso  no  qual  estava  sendo  discutida  a  disponibilidade  de  vagas  para  todos  os

candidatos nas universidades públicas271.

De acordo  com o entendimento  ordinariamente  aceito  pela doutrina,  não

havendo recursos financeiros suficientes para implementação de todas as políticas públicas,

não seria exigível judicialmente a adoção de uma política pública específica, porquanto nesta

hipótese se consubstanciaria a denominada "escolha trágica". Da mesma forma, o deferimento

de pedido em demandas individuais poderia inviabilizar a própria realização do direito social

para toda a sociedade ou para um número considerável de pessoas. J. J.  Gomes Canotilho

somente vislumbra a possibilidade de realização de direitos sociais dentro dos limites de uma

reserva do possível, e sustenta a sua dependência em relação à disponibilidade de recursos

268  BARCELLOS, Ana Paula de.  A Eficácia dos Princípios Constitucionais: O Princípio da Dignidade da
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236-237.

269  AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
270  GALDINO, Flávio. Introdução à Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos Não Nascem em Árvores. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2005.
271  KRELL,  Andreas  Joachim.  Direitos  Sociais  e  Controle  Judicial  no  Brasil  e  na  Alemanha:  Os

(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre; Sergio Antonio Fabris, 2002, p.
52.
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econômicos. A sua realização, portanto, estaria sempre condicionada ao volume de recursos

suscetível de ser mobilizado para esse mister272.

Este  entendimento  não  merece  prevalecer.  A primeira  crítica  à  tese  da

reserva do possível reside no fato de que a importação de doutrinas de países estrangeiros

desenvolvidos pode ser desastrosa para países periféricos, como o Brasil, pois se na Europa é

discutida a ampliação dos direitos sociais, deve ser levado em consideração que, no Brasil, o

Welfare State sequer chegou a ser implantado. Em um país “em desenvolvimento”, com uma

realidade específica e sem precedentes, não é possível aplicar teorias científicas transladadas

de países  ricos sem a devida  adaptação  às circunstâncias  concretas de ordem econômica,

social,  geográfica,  política,  etc.  A transferência  mal  refletida  do  conceito  da  “reserva  do

possível”  constituiria  uma adoção de soluções estrangeiras nem sempre coerentes com as

verdadeiras necessidades materiais do país.

A segunda é de que não basta ao ente público eventualmente acionado alegar

que não possui recursos para concretização dos direitos sociais reivindicados; é imperioso que

prove,  que demonstre  no  caso  concreto o fato  impeditivo  alegado.  Cumpre destacar  que,

nestes casos, o ônus de prova é do Réu, porque se trata de fato impeditivo, não do Autor.

Outrossim, insta ressaltar que, mesmo que o ente Acionado demonstre, por exemplo, que não

possui recursos suficientes para implementação de política pública de fomento ao emprego, é

possível discutir se a alocação de recursos em outras áreas, como propaganda do governo, é

excessiva. O argumento também não merece credibilidade porque, muitas vezes, a alegação

de insuficiência de recursos manifesta insidiosa ausência de vontade política.

A terceira crítica à  teoria  da reserva do possível  resulta  do  princípio  da

máxima efetividade das normas constitucionais.  Ora, se no caso concreto for efetivamente

demonstrada  a  escassez  de  verbas  públicas  para  cumprimento  do  direito  social  em sua

integralidade, nada impede que seja a política pública pelo menos iniciada, com a subsequente

alocação de outros recursos em momento posterior.

Por  derradeiro,  é  mister  destacar  que  não  apenas  os  direitos  sociais

reclamam uma atuação do Estado, e originam custos a serem suportados por toda a sociedade.

Também  os  direitos  individuais  possuem  esta  peculiaridade,  a  despeito  de  serem

ordinariamente  classificados  como  "direitos  negativos",  em  que  somente  haveria  a

necessidade de uma abstenção do Estado para sua concretização. Esta doutrina, contudo, é

uma falácia: para garantir  o direito de liberdade ou de propriedade da classe dominante, o

272  CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital.  Fundamentos da Constituição. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 131.
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Executivo tem de investir vultosas somas de dinheiro em segurança pública, incremento do

aparato policial,  bem como no reforço da estrutura do Judiciário,  que irá  discutir  as lides

individuais. Assim, o direito à vida, à liberdade e à propriedade, que fazem parte do ideário

liberal,  não  são  direitos  isentos  de  custo;  muito  ao  contrário,  existe  toda  uma  estrutura

administrativa preventiva e repressiva para assegurá-los e torná-los efetivos.

Contudo,  verifica-se  a  veemência  de  alguns  doutrinadores,  quanto  ao

referido aspecto de escassez de recursos, apenas no tocante aos direitos sociais, olvidando os

custos dos direitos individuais.  A razão é muito simples:  enquanto os direitos de primeira

dimensão fazem parte do programa do Estado liberal e atingem interesses das camadas mais

abastadas, os direitos sociais estão umbilicalmente relacionados à democracia participativa, à

necessidade  de  fruição  de  serviços  por  todas  as  classes  sociais,  especialmente  as  menos

favorecidas.

Constata-se, destarte, que há vários modos de analisar a reserva do possível.

Há  o  modo  que  vem  prevalecendo  como  cláusula  supralegal  de  descumprimento  da

Constituição,  o que é inadmissível.  Há o modo de enfrentar  com seriedade o problema e

iniciar uma postura diversa, que busca o diálogo entre as funções estatais em prol do respeito

aos direitos fundamentais. Este é o ponto de vista defendido no presente trabalho.

6.5 Da Legitimidade Judicial para o Controle de Políticas Públicas

A legitimidade judicial para controle de políticas públicas fundamenta-se no

princípio  da  força  vinculante  das  normas  constitucionais  e  na  tese  de  que  as  normas

programáticas  produzem  efeitos  jurídicos,  em  consonância  com  os  novos  paradigmas

inaugurados  pelo  neoconstitucionalismo.  Quando  o  Executivo  falha  na  implementação  de

uma política pública, o Judiciário tem não apenas o poder, mas o dever de intervir.

Quando a política pública está presente no texto constitucional,  porém lhe

falta  a  regulamentação  legal,  a  doutrina  é relutante em desentranhar  efeitos concretos da

norma  programática.  Para  os  que  sustentam esta  tese,  as  prestações  sociais,  ainda  que

positivadas  no  texto  constitucional,  somente  seriam  judicialmente  exigíveis  quando  o

legislador densificasse a norma constitucional, definindo legalmente os parâmetros segundo

os quais o Estado as proveria. Esta teoria tem sido gradualmente superada a partir do final da

década  de  1990,  através  de  decisões  que  determinaram  a  entrega  de  medicamentos  a
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portadores do vírus HIV, que foram pioneiras no país273.

Desde então, sucessivas decisões da mesma estirpe vêm sendo proferidas

pelos  tribunais  nacionais,  precipuamente  pelo  Supremo  Tribunal  Federal.  A  decisão  no

Agravo Regimental do Recurso Extraordinário RE 410715/ SP é emblemática274:

EMENTA:  RECURSO  EXTRAORDINÁRIO  -  CRIANÇA DE  ATÉ  SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRÉ-ESCOLA -
EDUCAÇÃO  INFANTIL  -  DIREITO  ASSEGURADO  PELO  PRÓPRIO
TEXTO  CONSTITUCIONAL  (CF,  ART.  208,  IV)  -  COMPREENSÃO
GLOBAL DO  DIREITO  CONSTITUCIONAL  À  EDUCAÇÃO  -  DEVER
JURÍDICO  CUJA  EXECUÇÃO  SE  IMPÕE  AO  PODER  PÚBLICO,
NOTADAMENTE  AO  MUNICÍPIO  (CF,  ART.  211,  §2º)  -  RECURSO
IMPROVIDO.  -  A  educação  infantil  representa  prerrogativa  constitucional
indisponível,  que,  deferida  às  crianças,  a  estas  assegura,  para  efeito  de  seu
desenvolvimento  integral,  e  como  primeira  etapa  do  processo  de  educação
básica, o atendimento em creche e o acesso à pré-escola (CF, art. 208, IV).  -
Essa prerrogativa jurídica, em conseqüência, impõe, ao Estado, por efeito da alta
significação  social  de  que  se  reveste  a  educação  infantil,  a  obrigação
constitucional  de  criar  condições  objetivas  que  possibilitem,  de  maneira
concreta, em favor das "crianças de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, IV),
o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola,  sob pena
de  configurar-se  inaceitável  omissão  governamental,  apta  a  frustrar,
injustamente,  por  inércia,  o  integral  adimplemento,  pelo  Poder  Público,  de

273  BRASIL.  Supremo Tribunal  Federal.  Agravo  Regimental  em Recurso  Extraordinário  RE  271286/  RS.
Relator:  Ministro Celso de Mello;  Agravante:  Município de  Porto Alegre;  Agravada:  Diná Rosa Vieira;
Brasília,  DJU  de  24.11.2000.  EMENTA:  PACIENTE  COM  HIV/AIDS  -  PESSOA DESTITUÍDA DE
RECURSOS FINANCEIROS -  DIREITO À VIDA E À SAÚDE  - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PÚBLICO (CF, ARTS. 5º, CAPUT, E 196)
- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO À SAÚDE REPRESENTA
CONSEQUÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA.  -  O direito público
subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela
própria Constituição da República  (art.  196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado,  por cuja
integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e implementar -
políticas sociais e econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, inclusive àqueles portadores do
vírus HIV, o acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. - O direito à saúde
- além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqüência
constitucional indissociável do direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuação no plano da organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde
da  população,  sob  pena  de  incidir,  ainda  que  por  censurável  omissão,  em  grave  comportamento
inconstitucional. A INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ- LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caráter programático da regra inscrita no art.
196  da  Carta  Política  -  que  tem  por  destinatários  todos  os  entes  políticos  que  compõem,  no  plano
institucional,  a  organização  federativa  do  Estado  brasileiro  -  não  pode  converter-se  em  promessa
constitucional inconseqüente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto
irresponsável  de  infidelidade  governamental  ao  que  determina  a  própria  Lei  Fundamental  do  Estado.
DISTRIBUIÇÃO  GRATUITA DE  MEDICAMENTOS  A PESSOAS  CARENTES.  -  O  reconhecimento
judicial  da  validade jurídica  de programas  de distribuição gratuita  de medicamentos  a pessoas carentes,
inclusive àquelas portadoras do vírus HIV/AIDS, dá efetividade a preceitos fundamentais da Constituição da
República (arts. 5º, caput, e 196) e representa, na concreção do seu alcance, um gesto reverente e solidário de
apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que nada têm e nada possuem, a não ser  a
consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (grifos nossos).
Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 26 maio 2010.

274  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário RE 410715/ SP. Relator  Ministro Celso de
Mello;  Recorrente:  Ministério Público  do Estado de  São Paulo;  Recorrido:  Município de  Santo André;
Brasília, DJU de 03.02.2006. Disponível em:  <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 26 maio 2010.
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prestação estatal que lhe impôs o próprio texto da Constituição Federal. - A
educação infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda criança,
não  se  expõe,  em  seu  processo  de  concretização,  a  avaliações  meramente
discricionárias da Administração Pública,  nem se subordina a razões de puro
pragmatismo governamental. - Os Municípios - que atuarão, prioritariamente, no
ensino fundamental  e  na  educação infantil  (CF, art.  211,  §2º)  -  não poderão
demitir-se  do  mandato  constitucional,  juridicamente  vinculante,  que  lhes  foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da República, e que representa
fator  de  limitação  da  discricionariedade  político-administrativa  dos  entes
municipais, cujas opções,  tratando-se do atendimento das crianças em creche
(CF, art. 208, IV), não podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio
em juízo de simples conveniência  ou de mera oportunidade,  a  eficácia  desse
direito básico de índole social.  - Embora resida, primariamente,  nos Poderes
Legislativo  e  Executivo,  a  prerrogativa  de  formular  e  executar  políticas
públicas, revela-se possível, no entanto, ao Poder Judiciário, determinar, ainda
que em bases excepcionais, especialmente nas hipóteses de políticas públicas
definidas pela própria Constituição, sejam estas implementadas pelos órgãos
estatais inadimplentes,  cuja omissão - por importar em descumprimento dos
encargos  político-jurídicos  que  sobre  eles  incidem em caráter  mandatório  -
mostra-se apta a comprometer a eficácia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. (grifos nossos).

O ativismo judicial é decorrente de variados fatores históricos e políticos: a

promulgação da Constituição Federal de 1988 e o subsequente movimento de afirmação da

normatividade constitucional; as sucessivas crises que atingem o Legislativo e o Executivo e a

superação  do  positivismo  jurídico  como  metodologia  de  interpretação  constitucional  são

apenas os mais importantes a serem mencionados.

Com a teoria contemporânea dos princípios,  o denominado particularismo

das decisões judiciais passa a ser a teoria predominante,  porque tende a produzir decisões

mais  justas,  ao  permitir  que  os  juízes  considerem,  em suas  sentenças  no  caso  concreto,

particularidades que o legislador, ao editar normas gerais e abstratas, não é capaz de prever. A

metodologia jurídica oposta,  o  formalismo,  que vincula o juiz  à  aplicação da lei,  tende a

prover maior segurança jurídica, ao reduzir a sua discricionariedade. A adoção de um ou de

outro modelo, por conseguinte, é política.

Atribuir aos juízes competência para concretizar direitos sociais, aplicando

diretamente  princípios  constitucionais  ou  normas  infralegais,  também  depende  de  uma

decisão  política.  O problema  não  é apenas  de interpretação  constitucional:  sua  superação

demanda  uma  avaliação  contextual,  sobretudo  quando  há  na  Constituição  referências

normativas que legitimam a atuação do Judiciário. Repita-se: o problema não é apenas de

interpretação do direito, mas de decisão política.

O  presente  estudo,  por  conseguinte,  adota  a  teoria  de  que  é  legítimo  o

controle  judicial  de  políticas  públicas,  a  partir  das  vinculações  impostas  pelo  texto
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constitucional.  O próximo item tratará, especificamente, dos parâmetros jurídicos para este

controle.

6.6 Parâmetros para o Controle Judicial de Políticas Públicas

Apenas  afirmar  que  a  implementação  de  políticas  públicas  deve  estar

vinculada aos ditames constitucionais é muito vago e impreciso; é imprescindível, portanto,

estabelecer parâmetros para que o Juiz, no caso concreto, possa julgar os pedidos formulados

em  ações  coletivas  ou  demandas  individuais  que  visam  a  concretização  dos  direitos

fundamentais sociais.

Segundo Ana Paula de Barcellos, existem basicamente três parâmetros para

apreciação da matéria pelo Judiciário:

1) Controle da destinação de verbas públicas, fixada na própria Constituição,

denominado pela referida autora de parâmetro puramente objetivo;

2) Controle do resultado final esperado, a partir da Constituição;

3)  Controle  dos  meios  escolhidos  para  implementação  de  políticas

públicas275.

Quanto  ao  controle  da  destinação  de  verbas  públicas  fixadas  na  própria

Constituição276, a própria autora considera ser o parâmetro de mais fácil averiguação, porque

bastariam duas operações: a liquidação do montante de dinheiro a ser gasto, por exemplo, em

saúde e educação, mediante conferência do valor total arrecadado e, em seguida, a verificação

acerca  da  efetiva  destinação  destas  verbas  vinculadas  aos  fins  constitucionais.  Para  a

realização deste controle o Juiz poderá se deparar com duas dificuldades fulcrais: a) ter acesso

a informações precisas acerca das finanças públicas, com especificação de fonte e espécie de

arrecadação,  bem  como  esmiuçamento  dos  gastos  realizados;  e  b)  estabelecimento  das

275  BARCELLOS,  Ana Paula  de.   Neoconstitucionalismo,  Direitos  Fundamentais e  Políticas  Públicas. In:
NOVELINO,  Marcelo (Org.).  Leituras  Complementares  em Direito  Constitucional.  Direitos  Humanos  e
Direitos Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 131-152.

276  A Constituição prevê em diversos dispositivos a vinculação numérica e percentual de verbas públicas a
determinados direitos sociais.  Cf.  BRASIL.  República Federativa do Brasil. Art.  212. A União aplicará,
anualmente, nunca menos de dezoito,  e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios vinte e cinco por
cento,  no mínimo,  da  receita  resultante  de  impostos,  compreendida a  proveniente  de  transferências,  na
manutenção e desenvolvimento do ensino." Também podem ser citados como exemplos os arts. 198, §2º, e
194 e 195 da Constituição Federal.
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consequências jurídicas para o descumprimento da norma constitucional,  no escopo de não

apenas responsabilizar o gestor público, mas principalmente de concretizar a política pública

olvidada.

Quanto ao controle do resultado final esperado, é imperioso deslindar quais

bens  e  serviços  devem ser  oferecidos  ou  prestados pelo  Estado  brasileiro,  no  escopo  de

realização direitos fundamentais e do princípio da dignidade humana. É necessário densificar

a norma constitucional, para dela extrair uma determinação concreta, descrita como meta a ser

atingida  pelo  Poder  Público.  O  exemplo  oferecido  pela  autora,  neste  diapasão,  é  o  da

educação fundamental. E arremata:

Uma  vez  definidas  as  metas  concretas,  que  devem  ser  prioritariamente
perseguidas pelo Poder Público, a aplicação do parâmetro de controle também
não envolve, em si mesmo, maiores dificuldades lógicas. Trata-se de verificar se
o  resultado  final  da  atividade  do  Estado  em  cada  uma  das  áreas  está
efetivamente  se produzindo. Se a  resposta  a  essa  indagação for  negativa,  os
recursos  disponíveis  deverão  ser  obrigatoriamente  aplicados  em  políticas
públicas vinculadas a essa finalidade constitucional, de modo que outros gastos,
não prioritários, devem esperar.277

O terceiro parâmetro de controle de políticas públicas reside precisamente

na avaliação do instrumento utilizado pelo gestor público ou legislador para consecução do

fim colimado. Embora a escolha dos meios de implementação e concretização dos direitos

sociais seja atividade reservada pela Constituição à definição político-majoritária, é possível a

realização  deste  controle  pelo  Judiciário,  na  medida  em  que  devem  ser  excluídos  os

instrumentos comprovadamente ineficientes para a realização das metas constitucionais. Não

se trata, portanto, de decidir qual o método é o mais adequado, ou de substituir  a escolha

política da autoridade democraticamente eleita; em verdade, trata-se de excluir,  através de

pareceres  técnicos,  as  hipóteses  de  ineficiência  comprovada.  Em  ações  cujo  objeto  de

discussão sejam estes meios de materialização, deverá o Juiz ser auxiliado por profissionais

especializados de outras áreas do conhecimento, que poderão corroborar a tese de ineficácia

ou ainda formar um convencimento em sentido contrário.

Embora fulcrados estes parâmetros em respeitável e brilhante concatenação

lógica e jurídica,  esposa-se o entendimento de que esta classificação é ainda muito vaga e

imprecisa, sendo imprescindível que os critérios a serem adotados pelo Juiz, no caso concreto,

sejam mais específicos.

Os  parâmetros  que  mais  se  aproximam  da  resolução  do  problema

277  BARCELLOS,  Ana  Paula  de.  Neoconstitucionalismo,  Direitos  Fundamentais  e  Políticas  Públicas. In:
NOVELINO,  Marcelo (Org.).  Leituras  Complementares  em Direito  Constitucional.  Direitos  Humanos  e
Direitos Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 131-152.
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apresentado neste estudo foram delineados por Cláudio Pereira de Souza Neto,  não sendo

aplicáveis, todavia, em sua integralidade, em face da existência de críticas à sua teoria.

São parâmetros para controle de políticas públicas:

1) Critérios materiais

a) Prioridade para a efetivação do mínimo existencial;

b) Prioridade para os hipossuficientes;

c) Unidade dos direitos sociais;

d)  Prioridade  prima  facie para  a  opção  técnica  apresentada  pela

Administração Pública;

e) Prioridade para a solução mais econômica, dentre as eficazes;

f)  Prioridade  de  controle  judicial  para  áreas  sociais  com  menor

implementação de políticas públicas.

2) Critérios processuais:

a) Prioridade para ações coletivas;

b)  Ônus  da prova  sobre ausência  de recursos  públicos como encargo da

Administração;

c) Ampliação do diálogo entre os Poderes constituídos e a sociedade civil278.

Explica-se.

A  prioridade  para  efetivação  do  mínimo  existencial  significa  que,

reconhecidos  que os recursos não  são  suficientes para concretização  de  todos os direitos

sociais, é imperioso eleger como prioritários aqueles direitos que consubstanciam o mínimo

necessário para que se possa reconhecer uma vida digna. O conceito de dignidade da pessoa

humana  incorpora  uma  tendência  doutrinária  de  considerar  que  o  seu  núcleo  material  é

composto por um mínimo existencial, cujos contornos são históricos e temporais. Atualmente,

é possível afirmar que não há dignidade humana em condições paupérrimas de sobrevivência

-  neste  contexto,  o  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana  entrelaça-se  com  o  da

democracia  participativa,  que não  tolera o  discurso  democrático em meio  à existência de

indivíduos marginalizados. Nos Estados que adotam o capitalismo, principalmente naqueles

em  desenvolvimento  ou  subdesenvolvidos,  existe  uma  imensa  parcela  da  população

marginalizada de todo o processo de geração de riquezas, que não tem acesso aos meios de

produção  e  muito  menos  pode  alienar  sua  força  de  trabalho,  em  face  da  ausência  de
278  SOUZA NETO,  Cláudio Pereira  de.  A Justiciabilidade dos  Direitos Sociais:  Críticas  e  Parâmetros.  In:

____________________________;  SARMENTO,  Daniel  (Coord.).  Direitos  Sociais:  Fundamentos,
Judicialização e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 534-546.
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capacitação. Estão desprovidos,  portanto, das mais elementares condições de vida humana

digna.  Segundo  Ana  Paula  de  Barcellos,  o  mínimo  existencial  é  constituído  de  "quatro

elementos, três materiais e um instrumental, a saber: a educação fundamental, a saúde básica,

a  assistência  aos desamparados  e o  acesso à Justiça"279,  sendo estes elementos,  em nosso

sentir,  necessários  porém  não  suficientes  para  completa  definição  do  instituto,  cuja

abrangência  é  ainda  maior.  Há  que  se  destacar,  sobretudo,  o  direito  ao  trabalho  como

fundamental para uma vida  digna,  para o  desenvolvimento  da economia  e para a  própria

concretização do Estado Democrático de Direito.

A  prioridade  para  os  hipossuficientes plasma  a  tese  de  que,  havendo  a

possibilidade  de  o  indivíduo  arcar  com os custos  de um determinado  direito  de  segunda

dimensão, o Estado somente irá amparar a sua pretensão depois de satisfeitos os direitos dos

mais pobres. Em suma, não há um impedimento, por exemplo, de adoção de uma política

pública universalista,  que contemple pessoas de classe média ou de classe alta; o  critério

sustenta que, havendo pouca disponibilidade de recursos, não suficientes para a satisfação de

todos, deve ser dada primazia às camadas mais populares. De acordo com Cláudio Pereira de

Souza Neto, "os direitos sociais prestacionais só são exigíveis perante o Judiciário quando os

seus titulares são incapazes de arcar com os seus custos com recursos próprios, sem tornar

inviável a garantia de outras necessidades básicas"280.

De  acordo  com  o  parâmetro  da  unidade  dos  direitos  sociais,  cabe  ao

Judiciário, no caso concreto, verificar qual a relação que o direito social pleiteado trava com

os demais direitos sociais fundamentais prescritos na ordem constitucional. Em alguns casos,

por exemplo, é possível que a pretensão não esteja sendo plenamente satisfeita pelo Estado, se

observado um determinado direito em particular; todavia, uma vez verificado o conjunto dos

direitos sociais, talvez seja possível asseverar que a dignidade humana está sendo garantida.

Em  resumo,  deve  o  aplicador  do  Direito  ter  sempre  em  mente  o  sistema  de  proteção

constitucional, não o direito social em espécie, exclusivamente.

A  prioridade  “prima  facie”  para  a  opção  técnica  apresentada  pela

Administração Pública significa que, no caso concreto, se houver discussão entre as partes

sobre  qual  o  instrumento  mais  eficiente  para consecução  do  interesse  público  ou para  a

concretização da política pública, deve ser dada primazia à opção adotada pelo gestor público.

279  BARCELLOS,  Ana Paula  de.  A Eficácia dos Princípios Constitucionais:  o Princípio da Dignidade da
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258.

280  SOUZA NETO,  Cláudio Pereira  de.  A Justiciabilidade dos  Direitos Sociais:  Críticas  e  Parâmetros.  In:
____________________________;  SARMENTO,  Daniel  (Coord.).  Direitos  Sociais:  Fundamentos,
Judicialização e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 539.
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Ora,  considerando-se que a eleição dos meios necessários para satisfação do direito é uma

decisão  política,  a  sua escolha compete,  primordialmente,  aos poderes que passaram pelo

crivo do voto popular. Somente se houver prova da ineficiência do instrumento, através de

pareceres ou laudos técnicos, é admissível ser afastada a decisão administrativa e adotada a

escolha  proposta pela  parte  Autora  ou  ainda  uma  terceira,  decidida  pelo  Juiz.  A solução

técnica,  contudo, deve ser  apresentada previamente à lide,  na forma  de políticas  públicas

institucionalizadas. A solução casuística dada pelo Estado depois de instaurada a demanda é

pouco confiável como critério para consecução do direito fundamental.

A prioridade para a solução mais econômica, dentre as eficazes, sinaliza

para o princípio da proporcionalidade. Considerando-se que os recursos são escassos, deve o

Juiz decidir pela solução menos onerosa, que represente menor aporte de recursos públicos,

dentre as proposições viáveis apresentadas pelas partes, no caso sub examine.

A  prioridade  de  controle  judicial  para  áreas  sociais  com  menor

implementação de políticas públicas estabelece uma relação de proporcionalidade invertida

para a atuação do Poder Judiciário.  Se houve uma determinada área social para a qual já

existam políticas públicas efetiva e exitosamente executadas (por exemplo, o programa de

renda mínima do governo federal, materializado pelo Bolsa Família), menor deve ser a sua

interferência. Ao contrário, se outra área social,  com demandas específicas, não tiver ainda

sido satisfatoriamente contemplada, maior deverá ser a atuação judicial (como por exemplo,

na área de educação).

Os  critérios  acima  explanados  tencionam responder  a  questões  sobre  a

eleição de prioridades num caso concreto, ou seja, responder sobre o efetivo objeto material

da política pública. Há ainda, porém, outros critérios de ordem processual.

Consoante parâmetro de prioridade para ações coletivas, impende ressaltar

que,  embora  na  maioria  dos  casos  existentes  na  jusrisprudência  o  direito  postulado  é

individual, há inúmeras razões para a preferência por ações coletivas. Luís Roberto Barroso,

embora possua entendimento contrário ao controle judicial de políticas públicas, elucida pelo

menos três motivos para que sejam interpostas ações coletivas, ao invés das lides individuais:

a)  as  decisões  proferidas  no  âmbito  de  ações  coletivas  garantem  a

universalização da prestação, pois não são atendidos apenas aqueles envolvidos no processo,

mas todas as pessoas em idêntica situação. Esta peculiaridade das ações coletivas, por seu

turno, afasta a crítica de que somente a classe média ou a classe mais abastada, que tem maior

acesso à Justiça por contar com melhor assessoria jurídica, estaria apta a usufruir das benesses

do controle de concretização de direitos sociais;
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b)  nas  ações  coletivas,  existe  um  maior  espaço  jurídico  e  social  para

discussão dos aspectos técnicos envolvidos e do impacto da política no orçamento. Esta maior

amplitude de debates e de realização, por exemplo, de audiências públicas,  provoca maior

mobilização  política  da  sociedade  em  torno  de  questões  fundamentais  para  o  seu

desenvolvimento e põe em foco a eleição democrática de prioridades para gastos públicos; e

c) As decisões proferidas em ações coletivas possibilitam um cumprimento

mais  célere  e  menos  complexo  para  o  gestor  público,  que  não  se  depararia  com  a

obrigatoriedade de execução  de centenas de decisões em ações individuais,  que poderiam

desorganizar o serviço público281.

Como  já  asseverado,  tratando-se  de fato  impeditivo  do  direito,  deve  ser

considerado  o  ônus  da  prova  sobre  ausência  de  recursos  públicos  como  encargo  da

Administração, porquanto o Acionante não dispõe das informações necessárias e, ademais, a

transparência quanto à arrecadação e gastos públicos é muitas vezes um ideal a ser alcançado

por muitos entes da federação.

Por  fim,  a  ampliação  do  diálogo  entre  os  Poderes  constituídos  e  a

sociedade  civil possibilita  a  construção  participativa  de  decisões  judiciais  de forma  mais

horizontal,  a  partir  da  interlocução  entre  magistrados,  técnicos,  administradores,

universidades, associações da sociedade civil e todos os demais segmentos que se interessem

pelo direito social debatido e sua efetivação. Coaduna-se este parâmetro, outrossim, com o

conceito reformulado de Maria Paula Dallari Bucci sobre políticas públicas, expressamente

adotado como o mais consentâneo com o princípio da força normativa da Constituição.

A tese  sufragada  por  Cláudio  Pereira  de  Souza  Neto  diverge  da  ora

apresentada sob dois aspectos fundamentais. Primeiramente o referido autor não adota a teoria

do mínimo existencial,  por considerá-la extremamente restritiva de direitos, pugnando pela

sua ampliação, através da adoção da teoria da fundamentalidade dos direitos sociais:

É  esclarecedora  a  comparação  entre  as  duas  propostas.  Em  sua  versão
predominante,  o  conceito  de  mínimo  existencial  serve  à  finalidade  de
estabelecer  quais  são  os  direitos  sociais  que  representam condições  para  o
exercício efetivo da "liberdade". O conceito de mínimo existencial exibe, assim,
o  status  positivus  libertatis.  Outro  fundamento  para  o  mínimo  existencial
também frequentemente suscitado é o princípio da "dignidade humana",  que,
nesse  contexto,  costuma  ser  reduzido  às  condições  indispensáveis  para  a
"subsistência".  A  partir  da  jurisprudência  alemã,  o  conceito  de  mínimo
existencial estaria vinculado às condições sociais mínimas para que o indivíduo
buscasse a sua própria dignidade, como sintetizado na expressão "ajuda para a

281  BARROSO.  Luís  Roberto.  Da  Falta  de  Efetividade  à  Judicialização  Excessiva:  Direito  à  Saúde,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parâmetros para a Atuação Judicial. In: SOUZA NETO, Cláudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicialização e Direitos Sociais
em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 875-903.
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auto-ajuda". […]

Não há  sentido  para  a  cristalização minimalista  provocada  pelo conceito de
"mínimo existencial", cuja própria locução sugere que apenas "as condições de
subsistência" estariam garantidas. O Judiciário é legítimo para concretizar não
as  "condições  mínimas",  mas  as  "condições  necessárias"  para  que  cada  um
possua igual possibilidade de realizar um projeto razoável de vida (autonomia
privada)  e  de  participação  do  processo  de  formação  da  vontade  coletiva
(autonomia pública). A fundamentalidade material dos direitos sociais engloba
não só os "meios de subsistência",  mas também a "igualdade dos meios para
atingir". A garantia judicial dos direitos sociais não deve se limitar, por isso, a
uma  "ajuda  para  auto-ajuda".  As  pessoas  só  cooperam  em  um  contexto
democrático, deliberando acerca do bem comum, quando são tratadas, tanto pelo
Estado, quanto por seus pares, como dignas de igual respeito. Sem a vigência de
determinadas condições sociais, não há a garantia de que tal cooperação, de fato,
venha a ocorrer.282

A despeito  da  pertinência  da  crítica,  observa-se  que  a  interpretação  do

aludido  autor  sobre  o  mínimo  existencial  não  se  compatibiliza  com  a  interpretação

normalmente  conferida  pelos  aplicadores  do  Direito.  O  conceito  indeterminado,  portanto,

envolve  todos  estes  direitos  por  ele  citados,  e  não  apenas  as  condições  mínimas  para

subsistência do indivíduo. Basta conferir uma ampliação ao conteúdo do mínimo existencial

para chegar à mesma conclusão da fundamentalidade dos direitos sociais.

O segundo aspecto de diferenciação é que, a par dos parâmetros processuais

acima  delineados,  o  autor ainda elenca um quarto critério: a  legitimidade de decisões em

ações individuais, em regra, restrita às hipóteses de dano irreversível ou de inobservância de

direitos conferidos  pelo  legislador  ou pelo  administrador,  em lei  ou ato administrativo  já

instituído.  Esposa-se  o  entendimento,  portanto,  que  não  é  admissível  esta  restrição  às

hipóteses  de  ações  individuais,  porque  não  se  coaduna  com  a  hermenêutica  de  maior

amplitude possível aos princípios constitucionais, dentro do espaço do Estado Democrático de

Direito, e de possibilidade de extração de efetividade diretamente das normas constitucionais,

sem a obrigatoriedade de intermediação legislativa ou do administrador público.

Tratando  do  Estado  contemporâneo,  Mauro  Cappelletti  refere  existir  um

gigantismo do Poder Legislativo, que é chamado a intervir em esferas sempre maiores de

assuntos e de atividades, bem como um gigantismo do Poder Executivo. Nesse contexto, o

Judiciário  é  impulsionado  a  também  se  avantajar,  assumindo  novas  responsabilidades,

especialmente através da justiça constitucional,  fazendo o controle judicial da legitimidade

constitucional das leis, pois o "legislador-gigante não poderia mais, sem gravíssimos perigos,

282  SOUZA NETO,  Cláudio Pereira  de.  A Justiciabilidade dos  Direitos Sociais:  Críticas  e  Parâmetros.  In:
____________________________;  SARMENTO,  Daniel  (Coord.).  Direitos  Sociais:  Fundamentos,
Judicialização e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 539.
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ser subtraído a controles"283. Outro aspecto dessas novas responsabilidades foi o crescimento

da justiça administrativa, ou seja, do controle judicial da atividade do Executivo.

Não  há  como  se  subtrair  à  evidência,  portanto,  de  que  o  Judiciário  é

atualmente chamado a desempenhar um papel mais ativo na sociedade, na tentativa de tornar

eficazes as normas preconizadas no texto constitucional.

6.7 Controle de Políticas Públicas no Direito Estrangeiro

Compreender a política pública implica deslindar o poder que se concentra

nas mãos dos atores governamentais, que decidem o que deve ser executado, como e quando,

bem como o que deve ser negligenciado, por motivos legítimos ou não. Na lição de Peter

Hall, políticas públicas são o instrumento de manutenção de determinado sistema político e

econômico. Quanto às políticas públicas econômicas,  especificamente,  teriam a função de

acumulação de capital e de legitimação do regime político, promovendo a paz social.284

Torna-se imprescindível o entendimento do controle de políticas públicas

em outros países, inclusive naqueles que experimentaram o florescimento, recrudescimento e

ocaso do Estado Social em dilatado período histórico,  para se verificar  como a matéria  é

tratada nos diferentes tipos de Estado.

6.7.1 França

A França  é  uma  República  Parlamentarista,  organizada  sob a  forma  de

Estado unitário,  na qual é atribuída significativa relevância às garantias e prerrogativas da

Administração, ao revés do que ocorre, por exemplo, na Alemanha, onde a tônica é a defesa

dos direitos subjetivos dos indivíduos em face dos poderes administrativos285.

Tratando-se  de  Estado  unitário,  o  país  possui  leis  da  República  que  se

283  CAPPELLETTI, Mauro. Juízes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Álvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1999, p. 46.

284  HALL, Peter A. La Lógica Institucional de la Economía Comparada. Revista Hacienda Pública Española.
Madrid, n. 126, mar. 1993, p. 259-278.

285  SCHWARZE,  Jürgen.  Convergences  et  divergences  des  Droit  Administratifs  de  l'Union  Européenne.
Actualité Juridique Droit Administratif. Paris: Editions Dalloz, jun. 1996, p. 139-145.
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aplicam a todo o território nacional.  A administração segue um modelo de governo central

desconcentrado, subdividido em Prefeituras. A participação democrática é realizada tanto de

forma indireta, pela eleição dos representantes do Parlamento, quanto de forma direita, através

de referendo.

A escolha das políticas públicas na França é realizada pelo Poder Executivo

e pelo Legislativo, sofrendo ainda, obviamente, a influência de grupos políticos e econômicos

de pressão que atuam junto aos parlamentares e junto aos ministérios.  Sempre houve uma

predominância institucional na definição de políticas públicas, em detrimento da oitiva dos

atores sociais. Esta situação, porém, tem sido paulatinamente modificada, a partir da década

de 1980. Exemplo clássico desta mudança ocorreu em 2002, quando a Lei de Democracia de

Proximidade286 criou a obrigatoriedade de criação de comitês de bairros em cidades com mais

de oitenta mil habitantes, destinados à realização de consultas para decisões em amplo rol de

atividades287.

Pode-se concluir, portanto, que a escolha de prioridades para formulação de

políticas públicas, na França, é centralizada e com pequena participação social, a despeito de

poderem ser realizados referendos e consultas públicas – as denominadas enquêtes publiques,

cujo  resultado  não  vincula  a  Administração.  Não  foram adotados,  portanto,  mecanismos

inovadores para democratização do processo.

O  Estado  unitário  francês  iniciou  seu  processo  de  descentralização  na

década de 1970 e o desenvolveu ao longo da década de 1980. O setor privado é responsável

pela administração de vários setores públicos, tais como abastecimento de água, transportes

públicos,  dentre outros,  através de contratos de concessão288.  A descentralização, contudo,

ocasionou o aumento do número de funcionários públicos e de gastos com a ingente estrutura

administrativa, porém é compensada com a premissa de que os serviços públicos devem ser

gerenciados da mesma maneira que as empresas privadas289.

Sempre houve, no Direito francês, uma aversão ao controle jurisdicional dos

atos  administrativos,  por  conta  da  origem aristocrática  dos  juizes  no  período  anterior  à

Revolução Francesa. Os revolucionários temiam a atuação do judiciário e pretendiam impedi-

286  Trata-se da Lei n° 2002-276, de 27 de fevereiro de 2002, relativa a novas competências das coletividades
territoriais.

287  LEFÈVRE, Christian. Politicas Urbanas y Governabilidad de las Ciudades: El Modelo Francés. Tradução de
Carmen Pineda Nebot.  Revista Gestión Y Análisis de Políticas Públicas.  Madrid: INAP, n. 24, maio/ago.
2002, p. 17-24.

288  Idem, ibidem.
289  LABOURDETTE,  André.  Les  Administrations  Publiques:  Environnement,  Fonctionnement  Interne  et

Modes de Gestion. Paris: Editions L'Harmattan, 1998, p. 7-8.
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la; tanto assim que o Código Penal à época chegou a prever o delito de ingerência dos juízes

nas ações da Administração290.

Atualmente, o sistema francês é caracterizado pela dualidade de jurisdições:

uma, especializada para a solução de conflitos envolvendo a Administração Pública, e outra,

genérica,  para todas as demais questões. São de fato duas jurisdições independentes e com

organização autônoma, à semelhança do que ocorre no Brasil com a Justiça Comum (Estadual

ou Federal) e  a  Justiça do Trabalho, muito embora ainda exista,  concomitantemente,  uma

instância  administrativa.  A  propósito,  o  esgotamento  dos  recursos  administrativos  é

prerrequisito indispensável para ajuizamento de ações perante a jurisdição especializada,  o

que não ocorre no ordenamento jurídico pátrio, por força do principio da indeclinabilidade da

jurisdição. Eventual conflito  de competência  será solucionado pelo Tribunal de Conflitos,

sempre à luz do princípio de que “a competência segue o fundamento”, ou seja, é a natureza

do direito aplicável que dita a competência do juiz administrativo ou comum291.

O controle de políticas públicas é exercido prioritariamente pela jurisdição

administrativa,  composta  por  três  órgãos:  os  Tribunais  Administrativos,  como  primeira

instância, os Tribunais Administrativos de Apelação e o Conselho de Estado, órgão central e

dirigente.  Como instância de cassação, também controla a  legalidade das decisões de três

órgãos: Tribunal de Contas, Conselho Superior da Educação Nacional e Corte de Disciplina

Orçamentária. Existem determinadas matérias que escapam da competência do Conselho de

Estado: a) os litígios decorrentes de atividades públicas realizadas em caráter privado; b) os

que envolvem questões de estado e capacidade da pessoa; c) as ações sobre repressão penal e

d) as demandas referentes à propriedade privada292.

A Corte de Cassação, por seu turno, é o órgão superior da jurisdição comum.

Encontra-se em vigor, desde 2000, o Código de Justiça Administrativa, para regulamentar as

matérias afetas ao controle jurisdicional dos atos administrativos.

Quanto  ao  mérito,  o  controle  de  políticas  públicas  ainda  mantém-se

conservador, permitindo a inquirição acerca da legalidade do ato ou outros aspectos formais,

tais como competência,  forma e por vezes adentrando-se a discricionariedade do ato,  mas

sempre sob a égide do princípio de que compete ao legislador a decisão primacial acerca de

políticas públicas, como representante da vontade popular. Em suma, a atuação jurisdicional

290  MORÓN, Miguel Sanchez. El Control de las Administraciones Públicas y sus Problemas. Madrid: Instituto
de España, 1991, p. 24-28.

291  RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado. Tradução J. Cretella Jr. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 734-735.

292  BRAGA,  Valeschka  e  Silva.  A Organização  Jurisdicional.  In:  COSTA,  Thales  Morais  da.  (Coord.).
Introdução ao Direito Francês. Vol. I. Curitiba: Juruá, 2009, p. 541-543.
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no controle de políticas públicas, na França, além de ser indiferenciada em relação a todos os

demais atos administrativos, é muito restrita293.

6.7.2 Espanha

A  Espanha  é  uma  Monarquia  Parlamentarista  cuja  democratização

contemporânea remonta a meados da década de setenta do século XX. O Rei é o chefe do

Estado e representa a Espanha nas relações internacionais, sendo seus atos referendados pelo

Primeiro-Ministro, que na Espanha é denominado de Presidente do Governo. O governo é

exercido pelo Presidente,  pelos Vice-Presidentes e  pelos Ministros,  cabendo ao primeiro a

administração  civil  e  militar,  entre  outras  funções.  O  Estado  é  unitário,  porém dividido

territorialmente  em  Municípios,  Províncias  e  Comunidades  Autônomas,  que  não  podem

formar uma federação (art. 145 da Constituição Espanhola)294.

No  processo  de escolha  de políticas  públicas,  como nas  demais decisões

políticas  em  que  há  necessidade  de  legitimação  popular,  observam-se  resquícios  do

autoritarismo  franquista,  na  medida  em que  predominam alegados  aspectos  técnicos  em

detrimento de necessidades efetivas, sendo incipientes o pluralismo político e as instâncias de

negociação, demonstrando uma certa burocracia na implementação de programas295.

A maioria das decisões sobre formulação de políticas públicas é centralizada

no  governo,  que  sofre  grande  pressão  por  parte  de  grupos  de  interesses  privados,

principalmente empresários, no tocante aos programas sobre direitos trabalhistas. O papel dos

partidos políticos também não  é considerado  eficaz,  no  sentido  de  concretizar  as normas

constitucionais.  Embora  existam  algumas  experiências  de  controle  de  orçamento  em

municípios espanhóis (denominados de ayuntamientos), o fato é que até mesmo este tipo de

controle não é realizado de modo efetivo296.

A ausência de participação democrática se faz presente até mesmo no âmbito

jurisdicional,  sendo  o Poder  Judicial extremamente  refratário  à  atuação  dos  cidadãos  em

relação às ações do poder público.  O Supremo Tribunal Constitucional Espanhol somente

293  BRAGA,  Valeschka  e  Silva.  A Organização  Jurisdicional.  In:  COSTA,  Thales  Morais  da.  (Coord.).
Introdução ao Direito Francês. Vol. I. Curitiba: Juruá, 2009, p. 544.

294  ESPANHA. Constituição de 1978. Disponível em: <http://www.senado.es>. Acesso em: 16 nov. 2010.
295  GOMÀ, Ricard; SUBIRATS, Joan; GOMÀ CARMONA, Ricard. Políticas Públicas en España: Contenidos,

Redes de Actores y Niveles de Gobierno. Barcelona: Ariel, 1999, p. 6-9.
296  Idem, ibidem, p. 398; 405.
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admite a participação tradicional,  como o referendo e a iniciativa de leis; tanto assim que

somente admite uma interpretação restritiva do direito a que os cidadãos participem em todos

os assuntos públicos,  de modo que necessitam de um “especial chamamento”,  ou de uma

“especial  competência”,  se  se  tratar  de  um  órgão  público.  A  doutrina,  na  esteira  do

pensamento da jurisprudência, também é receosa da participação popular297.

Têm  sido  realizados  amplos  debates  na  Espanha  acerca  da  reforma

administrativa, no escopo de aumentar a participação dos cidadãos nas decisões políticas. Isso

significa que a cultura personalista da Administração Pública precisa ser abandonada, pois o

gestor não é o proprietário do interesse público, como na época da ditadura franquista. Em um

Estado  social  e  democrático  de  direito,  a  Administração  Pública  tem de  articular  uma

adequada  intercomunicação  com os  agentes  sociais  para  definição  de  políticas  públicas,

segundo Jaime Rodriguez-Arana Muñoz298. Todavia, o  welfare state implantado na Espanha

assumiu gastos com direitos sociais tão amplos e de espectro tão generalizado que levaram ao

colapso do financiamento de algumas áreas, e poderão implicar a redução de gastos sociais, o

que desnaturaria  o  próprio  Estado do Bem-Estar  Social.  Este,  portanto,  é  o  dilema  a ser

enfrentado pela Administração: manutenção de uma rede social ampla e com gastos elevados

ou redução de custos e diminuição do déficit público.

São órgãos de controle da Administração Pública o Tribunal de Contas, no

âmbito financeiro e econômico, e o Tribunal Constitucional,  que tem jurisdição em todo o

país  e  competência  para  julgar;  a)  os  recursos  de  inconstitucionalidade  contra  leis  e

disposições normativas com força de lei; b) os recursos de amparo, por violação dos direitos e

liberdades fundamentais previstos na Constituição; c) os conflitos de competência entre o

Estado  e  as  Comunidades  Autônomas,  ou  entre  estas;  e  d)  outros  conflitos  previstos  na

legislação, como a declaração de inconstitucionalidade de tratados internacionais.299

Na Espanha, o Tribunal Constitucional não é um órgão do Poder Judiciário,

e é composto por doze membros nomeados pelo Rei a partir de propostas do Parlamento, do

Governo e do Conselho Geral do Poder Judicial, para mandatos de nove anos.

O controle judicial propriamente dito é feito  pelo sistema do contencioso

297  MARIÑAS, Pablo González. El Reto de la Participación Ciudadana. In: MUÑOZ, Jaime Rodriguez-Arana;
CASTIELLA, Iñigo del Guayo (Coords.). Panorama Jurídico de las Administraciones Públicas en el Siglo
XXI. Madrid: Instituto Nacional de Administración Pública, 2003, p. 519-537.

298  MUÑOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Reflexiones sobre la Reforma y Modernización de la Administración
Pública.  In:  MUÑOZ,  Jaime  Rodriguez-Arana;  CASTIELLA,  Iñigo  del  Guayo  (Coords.). Panorama
Jurídico de las Administraciones Públicas en el Siglo XXI. Madrid: Instituto Nacional de Administración
Pública, 2003, p. 1261-1279.

299  ESPANHA.  Constituição de 1978, art. 163. Disponível em: <http://www.senado.es>. Acesso em: 16 nov.
2010.
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administrativo, regulado pela Lei 29/1998, de 13 de julho de 1998. Os tribunais controlam o

poder regulamentar, a legalidade dos atos da administração e sua submissão aos fins que a

justificam300.

A  ordem  jurisdicional  do  contencioso  administrativo  é  integrada  dos

seguintes  órgãos:  a)  Juizados  do  Contencioso  Administrativo;  b)  Juizados  Centrais  do

Contencioso  Administrativo;  c)  Salas  do  Contencioso  Administrativo  dos  Tribunais

Superiores de Justiça; d)  Sala do Contencioso Administrativo da Audiência Nacional e e)

Sala do Contencioso Administrativo do Tribunal Supremo, nesta ordem301.

A Justiça Especializada do contencioso administrativo tem competência para

quaisquer  demandas  que  estejam  sujeitas  ao  direito  administrativo,  exceto  as  questões

expressamente atribuídas às ordens jurisdicionais penal, civil e social, ainda que relacionadas

com a atividade da Administração Pública; os recursos do contencioso disciplinar militar e os

conflitos de atribuições entre órgãos de uma mesma administração302. A lei também prevê um

recurso contra a inatividade da Administração, em seu art. 25, podendo o juiz determinar que

seja  realizada uma  tarefa  cujo  prazo  assinalado  em lei  para a  efetivação  não  tenha  sido

cumprido.

A antiga vedação de sindicabilidade dos atos de governo foi extirpada pela

Lei 29/98; entretanto,  a  postura da jurisprudência ainda é conservadora.  Segundo  Miguel

Sánchez Morón, as decisões tendem à aplicação da legalidade estrita, em detrimento de uma

contribuição para a  evolução criativa  da Administração303.  O controle judicial de políticas

públicas na Espanha, portanto, ainda se ressente de estruturas burocráticas que lhe engessam a

atuação e de um certo  conservadorismo  do  Poder  Judiciário,  que apenas analisa questões

formais e não adota a postura de um ativismo judicial.

6.7.3 Estados Unidos

Os  Estados  Unidos  compõem  um  Estado  federado,  republicano  e

presidencialista.  Antes de adentrarmos a questão do controle de políticas públicas,  torna-se

300  ESPANHA.  Constituição de 1978, art. 106. Disponível em: <http://www.senado.es>. Acesso em: 16 nov.
2010.

301  ESPANHA. Lei 29/98, art. 6º. Disponível em: <http://www.senado.es>. Acesso em: 16 nov. 2010.
302  Idem, ibidem, art. 3º.
303  MORÓN, Miguel Sánchez. El Control de las Administraciones Públicas y sus Problemas. Madrid: Instituto

de España/ Espasa Calpe, 1991, p. 58.
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imprescindível  uma  digressão  acerca  da  conformação  da  Administração  Pública

norteamericana.

As Treze Colônias que se declararam independentes da Inglaterra em 1776

formaram primeiro uma espécie de Confederação, em que o poder central não detinha o poder

de criação de impostos e se ressentia de grande dependência econômica e política em relação

aos  Estados.  Quando  da  elaboração  da  Constituição  americana,  os  Estados  federados,

conscientes  de  que  estavam  abrindo  mão  de  parte  de  sua  autonomia,  adotaram  certas

precauções  para  que  o  poder  central  não  fosse  fortalecido  em comparação  aos  poderes

regionais. Por esta razão, impuseram, durante longo período, a doutrina conhecida como strict

constructionism, segundo a qual o governo federal somente teria os poderes expressamente

atribuídos  pela  Constituição,  em  interpretação  restritiva.  Esta  doutrina,  contudo,  foi

abandonada paulatinamente, dando vazão à doutrina defendida pelos federalistas, denominada

implied  powers,  que  defende  a  existência  de  poderes  implícitos  para  o  governo  federal,

indispensáveis à realização dos poderes explícitos capitulados na Constituição e à execução

das tarefas  que lhe  foram determinadas.  A interpretação  extensiva  é hoje  prevalecente na

Suprema Corte,  havendo  cada vez maior  número de demandas em face do poder político

central, devido à ampliação dos serviços postos à disposição do cidadão.304

Segundo  Joaquín  Oltra,  a  administração  pública  norteamericana  é

atualmente uma burocracia de grandes proporções, com cerca de três milhões de funcionários,

segundo cômputo realizado no final da década de 90 do século XX305. É muito semelhante à

administração pública brasileira: há cargos de confiança, nomeados  ad nutum pelo chefe do

Executivo, e cargos ocupados através de exames e provas, que são regidos pelo Civil Service

Act. Os órgãos estão organizados em departamentos,  semelhantes aos Ministérios, além de

agências dotadas de certa autonomia,  que têm a primacial função de prestação de serviços

públicos e, logicamente, de execução das políticas públicas.

O ordenamento jurídico está estruturado em sistema de  common law, cuja

base é a doutrina do stare decisis, ou seja, o respeito e à vinculação às decisões anteriormente

proferidas  pelas  cortes  de  hierarquia  superior  ou  pelo  mesmo  tribunal.  Estas  decisões,

denominadas de precedentes, devem ser observadas toda vez que o julgador estiver diante de

situações de fato idênticas. Exatamente por ser um sistema mais flexível que o de civil law, no

qual  há  a  preponderância  do  direito  estatal  e  escrito,  floresceu  nos  Estados  Unidos  o

denominado ativismo judicial, com as premissas da primazia da Constituição e da efetivação
304  OLTRA, Joaquín. America para los Americanos: Introducción al Estudio de las Instituciones Políticas de

los Estados Unidos. Barcelona: EUB, 1996, p. 24-31.
305  Idem, ibidem, p. 117-119.
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dos direitos fundamentais.

O  descrédito  e  a  desconfiança  da  população  acerca  de  discussões

comunitárias  é  um fenômeno  mundial,  e  mesmo  os  Estados  Unidos  se  ressentem desta

circunstância. O modelo de administração americano foi elaborado para proporcionar a maior

participação possível dos cidadãos, segundo Steven Kelman, vez que há uma descentralização

da  autoridade  formal.  Isto  equivale  a  dizer  que,  para  que uma  determinada  decisão  seja

adotada, é necessária uma série de consultas a agentes especializados instalados na estrutura

burocrática, o que por sua vez demanda um maior número de acordos306. Todavia, esta não é a

realidade experimentada. A maior participação para escolha de políticas públicas, que são em

sua  maioria  elaboradas  pelo  Executivo,  ocorre  em  instâncias  não  oficiais,  tais  como

associações,  sindicatos  e  organizações  não  governamentais.  A legislação  americana  prevê

também as denominadas  public hearings, audiências públicas realizadas antes da aprovação

de leis gerais, contempladas na lei federal de procedimento administrativo307.

Em síntese, embora o modelo de democracia americano seja considerado o

de mais alto nível de participação popular no mundo, a verdade é que a escolha da agenda de

prioridades encontra-se a cargo das autoridades governamentais, com participação política dos

grupos de interesse organizados.

A execução  da  maioria  das  políticas  públicas  encontra-se  a  cargo  das

agências,  que podem ser reguladoras,  com poder de expedição de atos normativos,  ou não

reguladoras,  sem  esta  atribuição.  Suas  atividades  são  disciplinadas  pelo  Federal

Administrative Procedure Act (APA), de 1946. Todos os atos praticados pelas agências são

passíveis  de  controle  jurisdicional,  especificando  o  §706  do  APA que  os  tribunais  são

obrigados a decidir sobre todas as questões relevantes para o Direito, além de interpretar os

dispositivos constitucionais e legais sobre a matéria308:

§ 706. Scope of review. To the extent necessary to decision and when presented,
the  reviewing  court  shall  decide  all  relevant  questions  of  law,  interpret
constitutional  and  statutory  provisions,  and  determine  the  meaning  or
applicability of the terms of an agency action. The reviewing court shall - (1)
compel  agency  action  unlawfully withheld or  unreasonably delayed;  and (2)
hold unlawful and set aside agency action, findings, and conclusions found to be
- (A) arbitrary, capricious, an abuse of discretion, or otherwise not in accordance
with law; (B) contrary to constitutional right, power, privilege, or immunity; (C)

306  KELMAN, Steven.  La Política Pública en el Estado Moderno. Tradução de Cristina Pina. Buenos Aires:
Grupo Editor Latinoamericano, 1992, p. 26.

307  GORDILHO,  Agustín.  La  Administración  Paralela:  el  Parasistema  Jurídico-Administrativo.  Madrid:
Civitas, 1982, p. 135-136.

308  ESTADOS UNIDOS. Federal Administrative Procedure Act. §706. Disponível em:
<http://biotech.law.lsu.edu>. Acesso em: 17 nov. 2010.



172

in excess of statutory jurisdiction, authority, or limitations, or short of statutory
right; (D) without observance of procedure required by law; (E) unsupported by
substantial evidence in a case subject to sections  556 and 557of this title or
otherwise reviewed on the record of an agency hearing provided by statute; or
(F) unwarranted by the facts to the extent that the facts are subject to trial again
by the reviewing court. In making the foregoing determinations, the court shall
review the whole record or those parts of it cited by a party, and due account
shall be taken of the rule of prejudicial error.309

No ordenamento jurídico norteamericano, por conseguinte, é admitido um

amplo controle dos atos administrativos e, consequentemente, das políticas públicas, como se

observa pela amplitude de poderes reconhecidos ao Judiciário pelo Administrative Procedure

Act.

A despeito desta posição que denota ativismo judicial, o fato é que, a partir

da década de 1980 os Tribunais têm chancelado  a denominada doutrina de “deferência à

Administração”,  significando  que  as  cortes  devem dar  primazia  às  escolhas  dos  gestores

públicos,  e  somente  rechaçá-las  em  caso  de  irrazoabilidade,  inadequação  ou  ineficácia

comprovadas.  Os  argumentos  são  numerosos:  a  existência  de  técnicos  especializados  no

âmbito  da  Administração  Pública,  com maior  conhecimento  especializado  para  resolver

questões complexas,  bem como atender  às  necessidades  da população,  em comparação  à

precariedade de instrumentos de que dispõe o Judiciário; a necessidade de redução de número

de processos nos tribunais e ainda o princípio da divisão dos poderes310.

É preciso, portanto, apenas a vontade política por parte do Poder Judiciário,

porquanto  o  instrumento  legal  já  lhe  faculta  um  controle  amplo  e  mediante  balizas

constitucionais.

309  §706.  Âmbito de fiscalização.  Na medida do necessário para a  decisão e  quando apresentado,  a  corte
revisora deve decidir todas as questões relevantes de direito, interpretar todas as disposições constitucionais e
legais e determinar o significado ou aplicabilidade dos termos da atuação da agência. A corte revisora deve –
(1) Compelir a atuação da agência suspensa ou atrasada irrazoavelmente; e (2) declarar ilegal e eliminar a
atuação da agência, suas determinações e conclusões que sejam – (A) arbitrárias, caprichosas, um abuso de
discricionariedade ou de outro modo que seja desconforme ao direito; (B) contrárias a um direito ou a um
poder, privilégio ou imunidade, de caráter constitucional; (C) em excesso da competência e atribuições legais
ou  de  suas  limitações,  ou  que  limite  ou  reduza  um  direito  concedido  por  lei;  (D)  sem  observar  o
procedimento exigido pela lei; (E) não sustentada pela prova substancial em casos sujeitos às seções 556 e
557 deste título ou de outro modo revistas nos registros de uma audiência de agência prevista no estatuto; (F)
injustificada  pelos  fatos  na  medida  em  que estes  estejam  sujeitos  novamente  ao tribunal.  Ao  fazer  as
determinações  anteriores,  o  tribunal  deve  revisar  todo o arquivo  ou  parte  dele,  e  deve ser  tomada em
consideração a regra de erro prejudicial. Tradução nossa.

310  GARCÍA DE ENTERRÍA. Eduardo.  Democacia, Jueces y Control de la Administración. Madrid: Civitas,
1995, p. 179180.
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6.7.4 Alemanha

A Alemanha é uma República Parlamentarista organizada sob a forma de

Estado federal.  A administração federal é composta pelo Chanceler (Bundeskanzler) e seus

ministros;  o  primeiro  é  eleito  pelo  Parlamento  alemão  (Bundestag),  por  proposta  do

Presidente, que é o chefe de Estado, com atribuições praticamente simbólicas.  Em face da

dificuldade de eleição majoritária de um único partido, em geral o governo é composto por

coalizões. No parlamentarismo alemão, o Poder Executivo e o Legislativo estão intimamente

relacionados,  vez que tanto  o Chanceler  quanto seus ministros são,  em geral,  igualmente

deputados, e frequentam as sessões do Parlamento311.

A participação dos administrados na definição de políticas públicas não está

contemplada na Constituição. A Carta Magna prevê a participação popular, por exemplo, em

referendos,  mas  apenas  em relação  a  determinadas  matérias,  como  a  criação  de  novos

Estados.  É  vedada  a  utilização  do  instituto  para  matérias  relacionadas  ao  orçamento  e  à

organização interna das administrações.  No que se refere especificamente à formulação de

políticas públicas,  o modelo adotado na Alemanha segue o mesmo padrão da maioria dos

países europeus: a lei orçamentária é elaborada pelo Executivo, que a submete a aprovação

pelo Legislativo. As linhas principais dos investimentos públicos, portanto, são definidas na

lei  orçamentária,  que conta  com baixa  participação  popular.  Há  grupos  de interesses  que

atuam perante o governo, tais como associações,  sindicatos e igrejas, mas que fazem a defesa

de seus interesses peculiares312.

No direito administrativo alemão clássico do século XIX, era inadmissível o

controle  judicial  dos atos administrativos,  considerados um expressão  da continuidade da

soberania monárquica.  Esta doutrina de injusticiabilidade foi superada, paulatinamente,  na

medida em que ocorreu a democratização do país, e teve como impulso inicial o término da

Segunda Guerra Mundial, já em meados do século XX. 

Atualmente, o controle dos atos administrativos e  das políticas públicas é

amplo, podendo o Poder Judiciário  imiscuir-se em questões relativas ao seu mérito ou até

mesmo em relação à inatividade da Administração Pública. Também é consagrado na doutrina

311  CRUZ, José Maria Teixeira da.  A Função Pública e o Poder Político. Lisboa: Universidade Técnica de
Lisboa, 2002, p. 555.

312  WOLLMANN, Hellmut. El Gobierno Local en Alemania: Continuidad y Cambio. Tradução de Pedro Luiz
Pérez  Guerrero.  Revista  Gestión  y  Análisis  de  Políticas  Públicas.  Madrid:  Instituto  Nacional  de
Administración Pública - INAP, n. 24, maio/ago. 2002, p. 75-82.
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alemã  o  princípio313 da  proporcionalidade,  que  é  composto  pelas  regras  de  adequação,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, decorrentes da evolução doutrinária sobre

o tema. Como sufragado por Humberto Ávila:

Ele  se  aplica  apenas  a  situações  de  causalidade  entre  dois  elementos
empiricamente  discerníveis,  um  meio  e  um fim,  de  tal  sorte  que  se  possa
proceder  aos  três exames fundamentais: o  da adequação (o meio promove o
fim?),  o da  necessidade (dentre os  meios  disponíveis e igualmente  adquados
para  promover  o  fim,  não  há  outro  meio  menos  restritivo  do(s)  direito(s)
fundamentais  afetados?)  e  o  da  proporcionalidade  em  sentido  estrito  (as
vantagens  trazidas  pela  promoção  do  fim  correspondem  às  desvantagens
provocadas pela adoção do meio?).314

Quanto à definição da proporcionalidade em sentido estrito, Clara Machado

aduz:

[…] Entretanto, a medida restritiva pode ser adequada, necessária e ainda assim
ser desproporcional, devido à gravidade dos efeitos da medida restritiva. É que,
além das circunstâncias fáticas, devem-se verificar as possibilidades jurídicas, ou
seja, ponderar o grau de interferência (leve, moderada e séria) e de realização do
direito  fundamental  (pequena,  média,  alta).  Explica-se:  deve-se  sopesar  a
intensidade da intervenção do direito fundamental e o benefício proporcionado
pela  consecução  do  fim pretendido.  A partir  desse  procedimento,  é  possível
alcançar solução racional para os interesses conflitantes.

Se, no teste da proporcionalidade, ficar demonstrado que a medida restritiva nem
sequer  fomenta  a  finalidade  legal  almejada,  a  ação  deve  ser  considerada
imediatamente desproporcional.  Logo, para  que um ato do poder público seja
considerado  desproporcional  basta  que  não  atenda  a  uma  das  sub-regras  da
proporcionalidade.315

313  Segundo Humberto Ávila, a proporcionalidade não é um princípio, mas um postulado. E diferencia: “Os
postulados funcionam diferentemente dos princípios e das regras. A uma, porque não se situam no mesmo
nível; os princípios e as regras são normas objeto da aplicação; os postulados são normas que orientam a
aplicação de outras. A duas, porque não possuem os mesmos destinatários:  os princípios e as regras são
primariamente dirigidos ao Poder Público e aos contribuintes; os postulados são frontalmente dirigidos ao
intérprete e aplicador do Direito. A três, porque não se relacionam da mesma forma com outras normas: os
princípios e as regras, até porque se situam no mesmo nível do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de
modo  preliminarmente  complementar  (princípios),  quer  de  modo  preliminarmente  decisivo  (regras);  os
postulados, justamente porque se situam num metanível, orientam a aplicação dos princípios e das regras sem
conflituosidade necessária com outras normas. Os postulados não se enquadram na definição nem de regras
nem de princípios segundo o modelo tradicional.” Para maiores esclarecimentos, conferir ÁVILA, Humberto.
Teoria dos Princípios:  Da Definição à Aplicação dos Princípios Jurídicos. 9. ed. São Paulo: Malheiros,
2009, p. 122. Apesar de irretocável a sua tese, a denominação princípio da proporcionalidade é consagrada
pelo uso, e será adotada no presente trabalho, apesar  de estar-se referindo, em verdade, ao postulado de
proporcionalidade, despido de conteúdo axiológico, como leciona Humberto Ávila.

314  ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: Da Definição à Aplicação dos Princípios Jurídicos. 9. ed. São
Paulo: Malheiros, 2009, p. 161-162.

315  MACHADO, Clara Cardoso. Direitos Fundamentais Sociais, Políticas Públicas e Controle Jurisdicional do
Orçamento. 2010. Dissertação (Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, p. 150.
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O princípio da proporcionalidade é o cerne de toda a discussão na Alemanha

das políticas públicas submetidas à apreciação jurisdicional.  O paradigma evita, portanto, a

adoção de medidas arbitrárias e descuradas, evitando assim que o Judiciário subtraia em sua

totalidade o papel do Executivo ou do Legislativo na implementação de programas.
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7  CONTROLE  DE  POLÍTICAS  PÚBLICAS  NA  JUSTIÇA  DO

TRABALHO

O  controle  de  políticas  públicas  na  Justiça  do  Trabalho  perpassa,

necessariamente, por uma análise dos conceitos de jurisdição e competência, e prossegue com

a interpretação constitucional da divisão de competências do Poder Judiciário e seus novos

paradigmas, no escopo de introjeção da filosofia da linguagem no Direito. Em seguida, são

explicitadas as hipóteses de cabimento, de modo meramente exemplificativo, sempre à luz da

conclusão de que a implementação destas é realizada em uma sistemática processual.

7.1 Jurisdição e Competência

Jurisdição é,  ao  mesmo  tempo,  um poder  e  uma  função.  Como poder,  é

manifestação da própria soberania nacional316; como função, expressa o encargo que têm os

órgãos estatais de promover a realização do direito, por meio do processo317.

Segundo Seabra Fagundes,

O Estado, uma vez constituído, realiza os seus fins através de três funções em
que se reparte a sua atividade: legislação, administração e jurisdição. O exercício
dessas funções é distribuído pelos órgãos denominados Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciário. É de notar, porém, que cada um desses órgãos não
exerce, de modo exclusivo, a função que nominalmente lhe corresponde, e sim
tem nela a sua competência principal ou predominante.318

Escreve ainda Sergio Bermudes que

A etimologia do substantivo jurisdição – jurisdictio, em latim – já lhe revela o
conteúdo. A palavra é formada pela aglutinação de duas outras:  juris, genitivo
singular da 3ª declinação, significando do direito, e dictio, nominativo singular
da mesma declinação, isto é,  dicção, ou  dição,  ato de dizer; de  dicere,  dizer.
Nisso  consiste  a  jurisdição  na  sua  essência:  dizer  o  direito,  no  sentido  de
identificar  a  norma  de  direito  objetivo  preexistente  (ou  de  elaborá-la,  se
inexistente) e de fazê-la atuar numa determinada situação.319 (grifos do autor).

316  CARNEIRO, Athos Gusmão. Jurisdição e Competência. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 3.
317  SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Vol. I. 26. ed. São Paulo: Saraiva,

2009, p. 44.
318  FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário. 7. ed. atualizada

por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 13-14.
319  BERMUDES, Sergio. Introdução ao Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 19.
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Como já salientado, a jurisdição é a função principal do Poder Judiciário,

porém  não  lhe  é  exclusiva.  A  doutrina  ressalta  que,  em  determinadas  hipóteses,  é  o

Legislativo  quem funciona  como  órgão  jurisdicional,  como nos  casos  de julgamento  dos

crimes  de  responsabilidade  do  Presidente  da  República  pelo  Senado  Federal320.  Para

Chiovenda,  a  jurisdição  consiste  na "função do  Estado que tem por  escopo a atuação  da

vontade concreta da lei por meio da substituição"321.

Em face das proposições acima, é possível concluir que jurisdição é a função

monopolizada  pelo  Estado,  com  vistas  à  realização  prática  das  normas  abstratamente

elaboradas,  declarando  qual  é  a  lei  do  caso  concreto  (processo  de  conhecimento)  e

desenvolvendo medidas para que a determinação desta lei venha a ser realmente cumprida

(processo de execução).

No presente estudo, adota-se o posicionamento de Luiz Guilherme Marinoni,

que parte da premissa de que a jurisdição “tem o dever de prestar ao cidadão a tutela que

decorre da sua posição jurídica”,  aplicando a lei “na dimensão  dos direitos fundamentais,

fazendo sempre o resgate dos valores substanciais nele contidos”, visão esta que contém “um

nítido  plus em relação à teoria  chiovendiana”,  que via na jurisdição  apenas “uma função

voltada à tutela dos direitos subjetivos privados violados”322.

Conforme lição de Calmon de Passos, alguns critérios doutrinários buscaram

estabelecer a diferença entre as funções legislativa, executiva e jurisdicional, no compasso de

separação de poderes do Estado de Direito. O saudoso mestre destaca que o único critério

capaz de distingui-las é o substancial, ou seja, de acordo com os efeitos jurídicos que o ato

tipicamente produz,  pouco  importando  de  qual  órgão  é  emanado  ou da  forma  em que é

realizado323.

Destarte,  a  diferença  entre  função  legislativa  e  jurisdicional  emerge

cristalina: a primeira destina-se à elaboração de leis, em abstrato, que atendam ao interesse

social;  a  segunda  consiste  na  aplicação  ao  caso  concreto  das  normas  já  editadas,  sendo,

portanto, atividade especial, concreta e declarativa.

Nesta mesma esteira de raciocínio, aduz Calmon de Passos que a distinção
320  BRASIL.  Constituição da República Federativa do Brasil. Art.  52.  Compete privativamente ao Senado

Federal: I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;  II processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério Público,  o Procurador
Geral da República e o Advogado Geral da União nos crimes de responsabilidade.

321  CHIOVENDA, Guiseppe. Instituições de Direito Processual Civil. Vol. II. Campinas: Bookseller, 1998, p.8.
322  MARINONI. Luiz Guilherme.  Teoria Geral do Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.136-

138.
323  PASSOS, José Joaquim Calmon de. Da Jurisdição. Salvador: Progresso, 1957, p. 17.
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entre a  função  executiva  e jurisdicional foi primeiramente percebida por Chiovenda,  para

quem esta última é atividade substitutiva ou secundária, ou seja, o Juiz é um sujeito estranho

às partes, é um terceiro imparcial, enquanto a executiva é primária ou originária, porque o

gestor público, ao aplicar o numerário em determinada obra ou serviço, materializa a lei com

vistas à satisfação do interesse público, como interessado.

Na jurisdição, a lei é aplicada em virtude de um litígio e em relação a uma

pretensão. O órgão jurisdicional, por esse motivo, está acima dos interesses em conflito e só

procura fazer efetiva a regra normativa, ou vontade concreta da lei. Na administração, a lei é

aplicada em função dos interesses do próprio poder administrativo. E se houver litígio entre a

administração e o particular, aquela atua no exercício da autodefesa, e não como órgão que se

coloque fora e acima da controvérsia.

Modernamente,  nos  Estados  democráticos,  todos  os  poderes  exercem

funções uns dos outros, até como meio de garantir o equilíbrio e a independência entre eles,

no  que  a  doutrina  costuma  designar  de  mecanismos  de  checks  and  balances.  O  Poder

Judiciário, que na lição de Montesquieu estava relegado a segundo plano, ganhou relevância

nos  Estados  Democráticos  de  Direito,  por  dois  motivos  fundamentais:  primeiro,  pela

atribuição de controle dos atos da Administração Pública; em segundo lugar, pelo poder de

controle de constitucionalidade das leis.

7.1.1 Princípios Fundamentais da Jurisdição

Pelo  princípio  da investidura,  a  jurisdição somente pode ser  exercida por

quem tenha sido regularmente investido na autoridade de juiz. A jurisdição é monopólio do

Estado, porém exercida por órgãos – os juízes – que são as pessoas físicas que o compõem. É

também denominado de princípio do juiz natural, cujo poder emana de norma constitucional,

sendo vedado ao legislador criar juízes ou tribunais de exceção. Os atos praticados por alguém

que não seja juiz são juridicamente inexistentes, embora existam na realidade fática.

O  princípio  do  juiz  natural,  consoante  Nelson  Nery Júnior,  consiste  na

exigência de determinabilidade, que é a prévia individualização dos juízes por meio de leis

gerais;  na  garantia  de  justiça  material,  decorrente  da independência  e  imparcialidade  dos

juízes; no estabelecimento de critérios objetivos para a fixação de competência dos juízes na

exata  observância  das  determinações  referentes  à  divisão  funcional  interna.  É  vedada,
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destarte,  a  designação,  substituição  ou  convocação  de  juízes  por  parte  do  Executivo  ou

Legislativo,  tarefa  reservada  com  exclusividade  ao  próprio  poder  Judiciário,  em  sua

autonomia.324

Consideram-se tribunais de exceção aqueles criados ex post facto, instituídos

ad hoc, fora dos quadros do Poder Judiciário e de encomenda, para favorecer ou prejudicar

determinadas  pessoas  ou  interesses,  para  atuar  em  determinados  casos,  tudo  acertado

previamente, a cujos juízes faltaria a presunção de independência e imparcialidade.

Pelo princípio da aderência da jurisdição ao território, os juízes e tribunais

exercem a  jurisdição  apenas  em território  nacional.  A jurisdição  pressupõe  um território

delimitado em que é exercida. Assim, o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Superior do

Trabalho,  por  exemplo,  têm jurisdição  nacional;  os Tribunais  Regionais  do Trabalho  têm

jurisdição regional,  e assim por diante.  Logo, se houver  necessidade de realização  de ato

processual que extrapole os limites da jurisdição do órgão, deverá ser solicitada a colaboração

do órgão da localidade, como na hipótese de cartas precatórias e rogatórias.

De acordo com os princípios da indelegabilidade e da indeclinabilidade, o

juiz  exerce  a função  jurisdicional  por  delegação  do  Estado,  porém não  pode delegá-la  a

outrem,  devendo  pessoalmente  exercê-la;  por  outro  lado,  o  órgão  constitucionalmente

investido no poder de jurisdição tem o dever de prestar a tutela jurisdicional e, mais ainda, de

fundamentá-la, sob pena de nulidade.

Na conceituação de Humberto Theodoro Júnior,

[…] a jurisdição é indeclinável: o órgão constitucionalmente investido no poder
de jurisdição tem a obrigação de prestar a tutela jurisdicional e não a simples
faculdade.  Não pode recursar-se a ela, quando legitimamente provocado, nem
pode delegar a outros órgãos o seu exercício.325 (grifos do autor).

É vedada aos tribunais a supressão da jurisdição do juiz natural, transferindo

o processo para outra Vara ou avocando os autos. Entrementes, respeitada a independência

funcional  dos  juízes,  podem os  Tribunais  anular  as  sentenças  ou  reformá-las,  desde  que

mediante interposição regular de recursos, sempre sob a égide do devido processo legal. Do

mesmo  modo,  não  pode  o Estado-Juiz  eximir-se  da  prestação  da tutela  jurisdicional  sob

alegação de lacuna ou obscuridade na norma. Na lição de Athos Gusmão Carneiro:

Não assiste, pois, ao juiz ou ao órgão colegiado judicante “o direito de duvidar”:
ou aprecia  o mérito,  atingindo assim o processo sua  finalidade precípua,  ou
extingue o  processo  sem julgamento  de  mérito,  nos  casos  de  invalidade do

324  NERY JÚNIOR,  Nelson.  O Juiz  Natural no Direito Processual  Civil Comunitário Europeu.  Revista  de
Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, Vol. 101, p. 107.

325  THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
Vol. I, p. 39.
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próprio processo ou de carência de ação; mas, de qualquer forma, é obrigado a
pronunciar-se.326 (grifos do autor).

O princípio  da inércia  ou  princípio dispositivo preconiza  que o processo

origina-se  por  iniciativa  da  parte,  desenvolvendo-se,  porém,  por  impulso  oficial.  Não  há

jurisdição sem ação, como regra geral, pois a atividade jurisdicional é sempre provocada. Esta

inércia inicial do Poder Judiciário  está  prevista  nos arts.  2º  e 262 do Código de Processo

Civil327.

Há dois brocardos latinos que expressam este princípio:  nemo judex sine

actore – não há juiz sem autor – e  ne procedat judex ex officio –  não proceda o juiz de

ofício328.

Os juízes não saem de seus tribunais ou foros à cata de litígios,  a fim de

resolvê-los e  promover  a paz social;  muito ao revés,  aguardam que as partes interessadas

ingressem  com demandas,  ou  ações,  e  que  instruam os  processos  para  deferimento  ou

indeferimento de pleitos. Este princípio desdobra-se ainda na ausência de obrigatoriedade de

produção de provas pelo magistrado, como regra geral, no ordenamento jurídico pátrio.

Segundo J.J.  Calmon de Passos,  o  princípio  da inércia  do julgador  é um

princípio democrático fundamental: “se o fundamental nas democracias é que ao indivíduo

tudo é permitido (princípio da liberdade) salvo o que a lei proíbe ou impõe, a ele se deve

deferir  a  decisão  sobre  seu  interesse  ou necessidade  de  valer-se do  aparato  judicial  para

solucionar os conflitos em que se envolver”. E esse princípio é tão fundamental que, para

atender  aos  interesses  indisponíveis,  “foi  instituído  um órgão  independente  e  estranho  ao

Judiciário  – o Ministério  Público,  ao  qual se deferiu  o  poder de provocar  a  prestação da

atividade jurisdicional”329.

Assim, a atividade jurisdicional é sempre provocada pela parte, pelo terceiro

interessado ou pelo Ministério Público. Há, todavia, exceções legais. No processo trabalhista,

por exemplo, admite-se que o juiz dê início à execução, ex officio.

326  CARNEIRO, Athos Gusmão. Jurisdição e Competência. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 16.
327  BRASIL. Código de Processo Civil. Art. 2º. Nenhum juiz prestará a tutela jurisdicional senão quando a parte

ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais. Art. 262. O processo civil começa por iniciativa da
parte, mas se desenvolve por impulso oficial.

328  NERY JÚNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Código de Processo Civil Comentado e Legislação
Processual Civil Extravagante em Vigor. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 374.

329  PASSOS, José Joaquim Calmon de. O Magistrado, Protagonista do Processo Jurisdicional? In: MEDINA,
José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luís Otávio Sequeira de; GOMES
JÚNIOR,  Luiz  Manoel  (Coords.).  Os Poderes do Juiz e  o Controle  das  Decisões Judiciais.  São Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 218-223.
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7.1.2 Da Competência

Razões de ordem prática obrigam o Estado a distribuir o poder jurisdicional

entre vários juízes e tribunais,  uma vez que não é possível que um único órgão judiciário

conheça todos os litígios e decida todas as causas.

Sergio Bermudes elucida que

O âmbito dentro do qual o Judiciário de cada país e, dentro dele, cada um dos
órgãos  que  o  compõem  exercem a  jurisdição  denomina-se  competência (de
competentia: proporção, simetria; de competere: concorrer com outro; buscar ao
mesmo  tempo;  dar  no  mesmo  ponto).  Quando  se  afirma  corresponder  a
competência  à medida da jurisdição,  quer-se dizer  que a  competência  é  uma
porção, um segmento dela.330 (grifos do autor).

Na lição de Liebman,

A competência é a quantidade de jurisdição cujo exercício é atribuído a cada
órgão, ou seja, a 'medida da jurisdição'. Em outras palavras, ela determina em
que casos e com relação a que controvérsias tem cada órgão em particular  o
poder de emitir provimentos, ao mesmo tempo em que delimita, em abstrato, o
grupo de controvérsias que lhe são atribuídas.331

Competência  é,  portanto,  divisão  de  trabalho  interno,  é  a  medida  da

jurisdição, conceito que não varia de forma relevante na doutrina.

7.2 Inovações da Emenda Constitucional n.º 45/2004 e Controle de Políticas Públicas

Competência é poder. Desta sorte, repartir competência é indicar, a cada um

dos ramos do Judiciário, que fatia do poder jurisdicional lhe corresponde.

Após quase treze anos de tramitação no  Congresso  Nacional,  contados a

partir  da  apresentação  da  proposta  pelo  então  Deputado  Hélio  Bicudo  (PT/SP),  foi

promulgada a Emenda Constitucional n.º 45, em 08 de dezembro de 2004.

O seu advento ocasionou profundas e relevantes modificações em todo o

cenário  jurídico  nacional,  precipuamente  em relação  à  Justiça  do  Trabalho.  A influência

política para sua edição, portanto, não foi pequena, tendo sido fruto da atuação renitente e

330  BERMUDES, Sergio. Introdução ao Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 62.
331  LIEBMAN, Enrico Tullio.  Manual  de  Direito Processual  Civil  – Vol.  I.  Tradução de Cândido Rangel

Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 55.
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eficiente das Associações dos Magistrados Trabalhistas, que apresentavam como motivo do

alargamento da competência da Justiça Especializada a sua própria sobrevivência. Não há que

se  olvidar  a  tentativa,  fracassada  fragorosamente,  de  parte  de  alguns  Senadores  e  de

Deputados Federais de extinguir a Justiça do Trabalho, certamente incomodados com a sua

celeridade e presteza na função jurisdicional.

Dentre as inúmeras modificações produzidas no Poder Judiciário, como um

todo, destaca-se a possibilidade de edição de súmula vinculante e a criação dos Conselhos

Nacionais da Magistratura e do Ministério Público.

Para  a  Justiça  do  Trabalho,  contudo,  as  alterações  foram  ainda  mais

impactantes.  Deixou,  portanto,  de  ser  a  justiça  do  vínculo  empregatício  para  se  tornar,

finalmente,  a  justiça  do  trabalhador,  neste  conceito  abrangidos  os  autônomos,  eventuais,

enfim,  todos os prestadores de serviço.  Outras ações,  antes sob a competência  da Justiça

Comum, estadual ou federal, passaram a ser da competência da Justiça do Trabalho.

O agente político encarregado de decidir o caso concreto é o Estado-Juiz. Ao

Poder Judiciário compete dirimir conflitos e definir questões sobre os bens da vida, limitando-

os,  restringindo-os,  retirando  de  uns  para  entregar  a  outros.  Por  esta  razão,  é  de  fulcral

importância estabelecer a que órgão compete julgar qual interesse, sempre à luz da filosofia

da linguagem, neste processo de construção da interpretação.

O  advento  da  Emenda  Constitucional  n.º  45,  de  dezembro  de  2004,

provocou mudanças profundas no Poder Judiciário, e precipuamente na Justiça do Trabalho.

Em sua antiga redação, dispunha o art. 114 da Constituição Federal que a competência da

Justiça  do  Trabalho  abrangia  os  dissídios  individuais  e  coletivos  entre  trabalhadores  e

empregadores e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho.

A redação em vigor, por seu turno, no inciso I, estabelece a competência da

Justiça do Trabalho para processar e julgar as ações oriundas da relação de trabalho, gênero

do  qual a  relação de emprego  é espécie.  Inúmeras têm sido as controvérsias  oriundas da

alteração  constitucional,  com  interpretações  ampliativas  e  restritivas  para  o  aludido

dispositivo.

A doutrina e a jurisprudência são uníssonas quanto à tese de que o traço

diferenciador da relação de emprego é a subordinação jurídica, que não se confunde com a

dependência econômica ou jurídica.

Antes da reforma do Judiciário,  a  Justiça do Trabalho  tinha competência

para dirimir conflitos oriundos da relação de emprego, sendo esta a regra geral que poderia ser

excepcionada pela lei, para açambarcar outras relações de trabalho. E, de fato, também era
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competente, já antes de 2004, para demandas que envolvessem contratos de empreitada nos

quais o empreiteiro fosse operário ou artífice, na dicção do art. 652, III, da CLT, bem como

litígios entre trabalhadores avulsos e sindicatos ou órgãos gestores de mão de obra, e também

ações de cumprimento de acordos ou convenções coletivas,  ainda que no pólo passivo ou

ativo figurasse alguma entidade sindical, como disciplina o art. 1º da Lei 8.984/95332.

Todas  estas  competências  se  mantiveram  após  a  edição  da  Emenda

Constitucional 45 – com efeito, a regra geral de fixação de competência é que foi alterada. A

baliza que estabelece a distinção entre vínculo empregatício e relação de trabalho servirá não

mais para determinar o ramo do Judiciário  competente para apreciar  a lide,  mas o direito

material aplicável ao caso concreto.

Segundo  Jorge  Luiz  Souto  Maior,  existem quatro  correntes  doutrinárias

acerca da expressão "relação de trabalho" insculpida no art.  114, inciso I, da Constituição

Federal.

Para os defensores da  primeira corrente, tudo o que envolva prestação de

serviços, quaisquer que sejam as pessoas envolvidas, físicas ou jurídicas, pouco importando a

forma de sua prestação, encontra-se atualmente sob a competência da Justiça do Trabalho.

Neste sentido, Júlio César Bebber333 e, em sentido menos ampliativo, Márcio Túlio Viana334.

Já  os  seguidores  da  segunda  vertente asseveram que  estão  excluídos  da

competência da Justiça do Trabalho apenas as relações de prestação de serviços realizadas por

pessoas jurídicas. Destarte, incluem-se no rol de atribuições os conflitos envolvendo relações

de consumo, mesmo sem o critério da hipossuficiência do prestador ou da continuidade da

relação.

A  terceira  corrente,  mais  restritiva,  impõe  como  critério  de  fixação  de

competência,  além da pessoalidade na prestação dos serviços,  a existência de dependência

econômica do tomador dos serviços ou a existência de continuidade nesta prestação.

A quarta posição  afirma que a expressão "relação de trabalho" contida no

dispositivo  constitucional  em  nada  alterou  a  interpretação  anterior,  porquanto  refere-se

especificamente à relação de emprego335.
332  BRASIL. Lei 8.984 de 07 de fevereiro de 1995. Art. 1º. Compete à Justiça do Trabalho conciliar e julgar os

dissídios que tenham origem no cumprimento de convenções coletivas de trabalho ou acordos coletivos de
trabalho, mesmo quando ocorram entre sindicatos ou entre sindicato de trabalhadores e empregador.

333  BEBBER,  Júlio  César.  A Competência  da  Justiça  do  Trabalho  e  a  Nova  Ordem  Constitucional. In:
COUTINHO,  Grijalbo  Fernandes;  FAVA,  Marcos  Neves  (Coords.).  Nova  Competência  da  Justiça  do
Trabalho. São Paulo: LTr, 2005, p. 252-258.

334  VIANA, Márcio Túlio.  Relações de trabalho e competência: Esboço de Alguns Critérios. Revista LTr, São
Paulo, v. 69, n. 6, jun. 2005, p. 689.

335  MAIOR, Jorge Luiz Souto. Em defesa da ampliação de competência da Justiça do Trabalho. Revista LTr, São
Paulo, v. 70, n. 01, jan. 2006, p 13-22.
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Cumpre estabelecer de plano as críticas à primeira e à quarta correntes, que

merecem ser descartadas por incompatibilidade visceral com a hermenêutica do dispositivo.

Quanto à primeira corrente, incorre no equívoco de tornar a expressão muito mais abrangente

do que o seu sentido lógico, porquanto a faz alcançar também as relações em que figuram

pessoas jurídicas. Deve ser fincada, portanto, a primeira premissa geral para configuração da

relação de trabalho: ser o trabalhador pessoa natural.

Esta  premissa,  contudo,  não  se  confunde  com  a  fraude  ao  regime  de

emprego eventualmente perpetrada pelas partes. Em outras palavras, a despeito da regra geral

de conceituação de relação de trabalho como aquela em que necessariamente figura como

prestador de serviços a pessoa física,  nada impede que venha a Justiça do Trabalho julgar

demandas nas quais figuram, formalmente, pessoas jurídicas no pólo ativo.

Esta  situação  ocorre  sobremaneira  nas  hipóteses  em  que  a  doutrina

denomina de pejotização das relações de trabalho: o prestador de serviços, por uma imposição

do tomador ou por supostas vantagens previdenciárias e fiscais, reveste-se da forma de pessoa

jurídica, e continua a prestar serviços com pessoalidade, com ou sem subordinação336. Como

sói acontecer  nestes casos,  se houver  a  subordinação,  configura-se a  fraude ao regime  de

emprego e o "sócio" adquire todos os direitos trabalhistas, anulando-se o contrato que teve por

único escopo eximir o tomador do serviços de suas obrigações trabalhistas.

Existe  ainda  uma  outra  circunstância  na  qual  haverá  a  competência  da

Justiça do Trabalho, embora figure no pólo ativo do litígio pessoa jurídica: quando for parte

na  relação  jurídica  uma  paraempresa,  ou  seja,  uma  corporação  unipessoal.  Segundo

Dallegrave Neto:

Diante  de  tais  premissas,  cumpre  perquirir  como  se  classificam  as
paraempresas, ou seja, aquelas pequenas firmas individuais ou pessoas jurídicas
que atuam de forma unipessoal e que nem de longe se aproximam do conceito
legal que vincula a empresa à ideia  de uma organização, vez que nelas (nas
paraempresas)  não  se  encontram presentes  nem  capital,  nem insumos,  nem
tampouco tecnologia, sendo a mão de obra restrita à própria pessoa do “sócio”
ou “empresário”. Daí a nossa opção onomástica em denominá-las com o prefixo
para, que equivale a “quase”; logo, o termo  paraempresa dá a exata ideia de
quase-empresa no sentido técnico-jurídico e teleológico: entidades que encerram
corpo de pessoa jurídica e alma de pessoa física.337 (grifos do autor).

A Constituição Federal de 1988 e o Código Civil vigente trouxeram novos

parâmetros para conceituação de empresa, que há muito já desbordou do conceito liberal e
336  TURCATO,  Sandra;  RODRIGUES,  Rosualdo.  PJ  é  Artifício  para  Sonegação  de  Direitos.  Revista

ANAMATRA, ano XVII, n. 55, 2º sem. 2008, p. 10-15.
337  DALLEGRAVE NETO, José Affonso. A Nova Competência Trabalhista para Julgar  Ações Oriundas da

Relação de Trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasília, v. 71, n. 1, jan./abr. 2005, p. 240-
252.
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proprietista de instrumento de obtenção de lucro, como manifestação de um direito absoluto

de  propriedade.  Atualmente,  a  empresa  é  vista  como  uma  instituição  social,  destinada  à

realização  da  prosperidade  econômica  para  a  coletividade,  e  que  deve  ser  pautada  nos

princípios de responsabilidade social e ambiental.

Nesta  esteira  de  conceitos,  substitui-se  a  figura  do  comerciante  pela  do

empresário, pelo novo Código Civil, com inspiração no Código Civil italiano.

Segundo Fábio  Ulhôa Coelho, o papel do empresário  é o de estruturar  a

produção ou circulação de bens ou serviços opara oferecê-los ao mercado consumidor com

preços competitivos e qualidade comprovada. Para tanto, é preciso articular quatro fatores de

produção: capital, insumos, tecnologia e mão de obra.338

Paraempresas, contudo, são pequenas firmas individuais ou pessoas jurídicas

que atuam de forma unipessoal e que não estão estruturadas e nem possuem capital, insumos e

tecnologia. O fator pessoal restringe-se ao próprio "sócio" ou "empresário", que muitas vezes

firma um contrato social com parentes ou amigos próximos, sendo que estes últimos jamais

irão  executar  qualquer  serviço.  Há  uma  distância  abissal  entre  uma  paraempresa  e  uma

empresa que efetivamente atenda aos requisitos legais, sendo lídimo e legítimo que a Justiça

do  Trabalho  seja  competente  para  julgar  as  suas  controvérsias.  Ora,  verifica-se  nestas

hipóteses uma verdadeira pessoalidade na prestação de serviços.

Em síntese, a primeira corrente merece ser descartada, devido à amplitude

que confere à expressão relação de trabalho, ressaltando-se, todavia, hipóteses em que, apenas

formalmente,  figuram no pólo ativo pessoas jurídicas: nos fenômenos da pejotização e da

paraempresa.

Quanto à  quarta corrente, é evidente o seu desacerto ao tentar estabelecer

uma relação de identidade entre os conceitos de relação de trabalho e relação de emprego. A

uma,  porque  a  doutrina  há  muito  já  os  distinguiu  e  já  fixou  os  parâmetros  para  sua

configuração.  A duas,  porque  nenhuma  razão  teria  a  Emenda  Constitucional  para  fazer

determinada alteração, se a mesma já constava do texto anterior. Não há dúvidas de que o

intuito primacial era o de ampliar o espectro de competências da Justiça do Trabalho, para

torná-la efetivamente uma justiça do trabalho, não do emprego, que é cada vez mais raro e

escasso hodiernamente.

Por esta razão, conclui-se que somente a segunda e a terceira correntes são

consentâneas com os princípios de hermenêutica propostos pelo neoconstitucionalismo e pela

filosofia da linguagem, que tenciona ser uma filosofia de emancipação do ser humano.
338  COELHO, Fábio Ulhôa. Manual de Direito Comercial. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 3-4.
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Não é raro, em questões de tal envergadura, que os próprios doutrinadores,

juízes do trabalho, procuradores e advogados modifiquem o seu entendimento ao longo do

tempo, opinando em sentidos diversos e mudando a sua opinião. Este fato ocorreu, de forma

cabal, com  Souto Maior, cujos entendimento inicial foi de aceitação da terceira corrente; mais

recentemente, contudo, perfilhou-se aos adeptos da segunda vertente. Os argumentos, tanto de

um  como  de  outro  escrito,  são  tão  lógicos  e  contundentes,  que  a  transcrição  torna-se

imperiosa.

Em seu  primeiro  artigo,  escrito  às  vésperas  da  promulgação  da  Emenda

Constitucional n.º 45/2004, o autor chegou a esboçar uma interpretação do aludido dispositivo

que tomava em consideração, como critério  de fixação da competência,  a  apropriação da

mais-valia. Em outras palavras, entendia Souto Maior que, numa relação entre o médico e seu

paciente,  ou entre o  advogado  e seu cliente,  por  exemplo,  por  não  ser  o  trabalhador  um

hipossuficiente e não se apoderar o tomador de serviços da mais-valia, não estaria sob a égide

da Justiça do Trabalho. Estariam, todavia, todas as relações em que um trabalhador autônomo

é  explorado  economicamente  por  outrem  (um  médico  e  um  hospital,  um escritório  de

advocacia e um advogado, um escritor e o jornal, etc), assim como nas chamadas atividades

empresariais precárias (encanador, jardineiro, pequeno empreiteiro, etc). Vejamos a essência

do seu pensamento, em 2005:

[...]  Assim,  forçosamente,  se  atrairiam para  a  Justiça  do  Trabalho  todos  os
conflitos em que a prestação de um serviço, ou execução de um trabalho, fosse o
objeto da vinculação, independente da condição das partes do negócio jurídico
realizado.

Esta  conclusão,  no  entanto,  levaria  a  um absurdo,  ferindo  todo  e  qualquer
raciocínio baseado nos pressupostos da lógica, valendo recordar, por oportuno,
que se trata de princípio fundamental da hermenêutica que a interpretação da lei
não pode conduzir ao absurdo.

Onde está  o absurdo? O absurdo é que se levarmos  a fundo esta proposição,
constataremos  que  há  trabalho  em  praticamente  todas  as  relações  sociais.
Restariam para a Justiça Comum, por conseguinte, os conflitos decorrentes das
relações de família, sucessão, comércio (sem prestação de serviço), e defesa da
propriedade. Em suma, a Justiça do Trabalho seria a Justiça Comum e a Justiça
Comum passaria a ser a Justiça especial.

Por  mais que se queira ampliar o poder da jurisdição trabalhista  (baseado na
equivocada idéia de que competência é poder) uma tal conclusão não tem como
ser sustentada.339

339  MAIOR,  Jorge Luiz  Souto.  Justiça  do Trabalho:  A Justiça  do Trabalhador? In:  COUTINHO,  Grijalbo
Fernandes; FAVA, Marcos Neves (Coords.).  Nova Competência da Justiça do Trabalho. São Paulo: LTr,
2005, p. 179-190.
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Segundo  os defensores  da segunda  corrente,  esta  tese  é  equivocada pelo

menos por um aspecto: embora tenha como pressuposto a nobre preocupação de preservar a

Instituição,  deixa  de lado  a  importante  questão de  se avaliar  a  qual finalidade  ela  estará

servindo.  Obtém-se  o  argumento  lógico  e  até  econômico  da  preservação  da  Justiça  do

Trabalho, mas despreza-se o diálogo acerca da função precípua da Justiça Especializada, ao

mesmo  tempo  em que  legitima  a  neo-opressão  do liberalismo  burguês,  que  se  baseia  na

ideologia de que na modernidade não há mais o conflito entre o capital e o trabalho, sendo

estes co-participantes de um mesmo empreendimento.

Este posicionamento foi duramente criticado, até que, em janeiro de 2006,

houve uma reformulação do seu entendimento, passando o aludido autor a sufragar a segunda

tese,  que não  faz qualquer distinção  entre relação  de consumo e relação  de trabalho,  nos

seguintes termos:

Posicionei-me, inicialmente, nos moldes da terceira corrente, também chamada
de  restritiva,  mas  queria  neste  texto,  publicamente,  rever  minha  posição.
Considerava que a melhor interpretação que se poderia dar à expressão "relação
de trabalho", para fins de determinar a competência da Justiça do Trabalho, seria
uma interpretação restritiva, para atender a sua característica de ser uma justiça
especializada, voltada a um conflito com peculiaridades próprias. […]

Aliás, faço esta reconsideração com imensa alegria, primeiro, porque a partir de
agora não serei mais retrógrado, conservador ou reacionário e sim moderno e
avançado, e, segundo, porque deixarei de encabeçar uma corrente, para ser um
seguidor,  engrossando a enorme fileira  de doutrinadores e juízes do trabalho,
que,  com suas  manifestações,  deixaram clara  a  noção  de  que  a  Justiça  do
Trabalho possui uma vocação natural, que se reverte em autêntica missão, qual
seja: a proteção do valor social do trabalho e da dignidade humana.

Concluindo, alfineta:

Como se pode ver, mesmo tendo que reconsiderar posição anterior, tenho pelo
menos 25 razões para externar que minha alegria não poderia ser maior. Afinal,
com o advento do espírito de proteção da dignidade humana e do valor social do
trabalho que se instaurou na esfera jurídica trabalhista a partir da publicação da
Emenda  Constitucional  n.  45,  que  ampliou  a  competência  da  Justiça  do
Trabalho, todos os efeitos acima preconizados serão, certamente, produzidos em
curto espaço de tempo. Não é mesmo? Ou será que os argumentos da proteção
da dignidade humana e da valoração social do trabalho são apenas figuras de
retórica para justificar a defesa da ampliação de competência que, no fundo, tem
outros propósitos ou propósito nenhum...

Mas, não posso ter essa recaída agora, na medida em que é enorme a quantidade
de juristas e  juízes a garantir  que a defesa  da ampliação da competência  da
Justiça  do  Trabalho  parte  dos  postulados  em  questão  e  é  claro  que  como
defensores da dignidade e, conseqüentemente, da ética, naturalmente, não trairão
as suas idéias e farão com que tais princípios tenham incidência imediata nas
relações de emprego.

Portanto,  no  embalo da presunção de veracidade das concretas  mudanças de
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mentalidade e de postura da Justiça do Trabalho frente aos conflitos trabalhistas,
com imensa alegria, vou à luta ecoando o coro:

A gente não quer só poder
A gente quer poder prá aliviar a dor!340 (grifos do autor).

Toda  esta  digressão  acerca  do  pensamento  de  Souto  Maior,  e  suas

modificações  ao  longo  do  tempo,  teve  por  objetivo  demonstrar  que  a  discussão  não  se

encontra pacificada e que a resistência de juízes e demais aplicadores do direito é maior do

que  se  costuma  alcançar.  O  fato  é  que,  sendo  adotada  a  segunda  ou  a  terceira  corrente

doutrinária acerca da interpretação do inciso I do art. 114 da Constituição Federal, a questão

sobre o controle de políticas públicas na Justiça do Trabalho continuará demandando uma

maior elucubração, o que se fará a seguir.

7.3  Da  Competência  da  Justiça  do  Trabalho  para  Controle  de  Políticas  Públicas.

Hipóteses de Cabimento

Repita-se:  declinar  competência  a  determinado  ramo  do  Judiciário  para

deslinde de causas politicamente relevantes significa reconhecer  e  respeitar  a  importância

social, jurídica e econômica deste mesmo ramo, especializado ou não. Para que seja adentrado

o mérito da questão, é imperiosa a transcrição do dispositivo constitucional:

Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar:
I  –  as ações oriundas da relação de trabalho,  abrangidos os entes de direito
público  externo  e  da  administração  pública  direta  e  indireta  da  União,  dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; (grifo nosso).

O  advento  da  Emenda  Constitucional  n.º  45,  de  dezembro  de  2004,

provocou mudanças profundas no Poder Judiciário, e precipuamente na Justiça do Trabalho.

Antes  de  questionarmos  acerca  da  competência  da  Justiça  do  Trabalho  para  controle  de

políticas públicas, é mister destacar que, por força de Ação Direta de Inconstitucionalidade

n.º 3395-6, proposta pela AJUFE - Associação dos Juízes Federais do Brasil, o Ministro Cézar

Peluso, do Supremo Tribunal Federal, proferiu liminar, com efeito vinculante, para afastar da

competência  da  Justiça  do  Trabalho  toda  e  qualquer  demanda  acerca  de  servidores

estatutários. Assentadas estas premissas, passa-se ao cerne do presente trabalho.

340  MAIOR, Jorge Luiz Souto. Em Defesa da Ampliação da Competência da Justiça do Trabalho. Revista LTr,
São Paulo, v. 70, n. 01, jan. 2006, p 13-22.
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O  paradigma  dominante  de  interpretação  do  art.  114,  inciso  I,  da

Constituição Federal, conclui que a Justiça do Trabalho não é competente para apreciação de

demandas envolvendo formulação ou execução de políticas públicas,  incumbindo à Justiça

Comum, Estadual ou Federal,  dirimir  tais  controvérsias,  a depender da origem do recurso

público em debate ou do ente público ou pessoa física ocupante de função pública que esteja

na posição de réu do processo.

Este paradigma dominante,  como corolário  da filosofia  da consciência,  é

adotado de maneira acrítica e reducionista pelos juristas, que se mantém em uma zona de

conforto na interpretação/aplicação dos dispositivos constitucionais. Na lição de Manoel Jorge

e Silva Neto:

Se  partirmos  da  premissa  de  que  tais  atos  são  concretizados  por  agentes
políticos, a competência para sua análise seria, de acordo com a situação, ou da
Justiça  Estadual  ou  da  Justiça  Federal,  principalmente  se  for  hipótese  de
impetração de mandado de segurança, pois é certo que a competência, nesses
casos, se firma em razão da condição da autoridade indigitada coatora e não em
virtude da matéria veiculada na impetração.

Todavia,  o  raciocínio  extratado  é  simplista  e  pedestre  demais  para  abranger
todas  as  questões  afetas  ao  controle  judicial  de  políticas  públicas,  máxime
quando  o  ato  estatal  é  ofensivo  ao valor  social  do  trabalho  (art.  1º,  IV,  da
Constituição).341

Com efeito, a hermenêutica crítica traz novas propostas para interpretação

de normas, especialmente as de hierarquia constitucional, em face da relevância política que

lhes é inerente.

Atualmente,  recrudesce entre os juristas o  sentimento de que os métodos

tradicionais  de  interpretação  de  normas  (gramatical,  sistemático,  teleológico  e  histórico)

encontram-se defasados e desacreditados. O neoconstitucionalismo, movimento que ganhou

corpo durante o século XX, especialmente após a derrocada do positivismo com a Segunda

Guerra Mundial, juntamente com os regimes fascistas e nazistas, abre um leque de técnicas

interpretativas que desbordam dos estreitos limites impostos pelo método lógico-formal.

Propugnava  o  positivismo  jurídico,  que  floresceu  durante  todo  o  século

XIX, que o juiz não cria o Direito, mas apenas o aplica, e que a interpretação deve obedecer

ao padrão do silogismo, onde a premissa maior é a norma em abstrato, a premissa menor é o

fato concreto e a conclusão é a decisão judicial, sendo apenas admitida uma resposta "correta"

para situação examinada.

O neoconstitucionalismo se opõe veementemente ao positivismo e apresenta
341  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Controle de Políticas Públicas na Justiça do Trabalho. Revista Brasileira de

Direito Público. Belo Horizonte: Editora Forum, vol. 21, abr./jun. 2008, p. 55/73.
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uma nova proposta de hermenêutica, pautada nos valores e defendendo a máxima efetividade

das  normas  constitucionais,  especialmente  as  de  cunho  social.  Entendem  os  estudiosos,

portanto, que o Direito deve ser compreendido como instrumento de transformação social, ao

invés de se converter em simples reprodutor da realidade fática. Em suma, os doutrinadores

contemporâneos  alicerçam toda  a  interpretação  constitucional  na  axiologia,  imperando  o

processo criativo do Direito, e ressaltando a premissa de que não há norma sem interpretação.

Consoante Francisco Amaral, o primeiro comando de toda interpretação dirigida ao intérprete

é  livrar-se  do  arbítrio  das  idéias  preconcebidas  e  da  estreiteza  dos  hábitos  de  pensar  já

ultrapassados, para adaptar-se às exigências da nova realidade342. Segundo Lenio Luís Streck,

em metáfora crítica, aqueles que ousam divergir da doutrina predominante praticam o que se

denomina de “crime de porte ilegal da fala”, em uma comparação com o crime de porte ilegal

de arma:

E é justamente deste monastério de sábios que emana a “fala autorizada” que
(re)produz o habitus do campo jurídico. Os eleitos, enfim, aqueles que podem
falar/ dizer-a-lei-e-o-Direito, recebem o cetro (o skeptron da obra de Homero) de
que fala  Bourdieu.  Estão,  assim,  (plenamente)  autorizados a fazer,  inclusive,
“extorsões de sentido” e “abusos significativos”. E quem se rebelar, quem tiver
a ousadia de desafiar esse processo de  confinamento discursivo, enfim, quem
tentar  entabular  um  contradiscurso,  um  discurso  crítico,  responde(rá)  pelo
(hediondo) crime de “porte ilegal da fala”... 343(grifos do autor).

Quando  ocorrem  alterações  no  ordenamento  jurídico,  principalmente

alterações no texto constitucional, os doutrinadores são tomados por um certo estupefato que

confunde o verdadeiro alcance das mudanças. E tal situação não foi diferente quanto ao art.

114, inciso I, da Constituição Federal.

Por  conseguinte,  com  espeque  nas  teses  sustentadas  pela  hermenêutica

crítica,  é  possível  asseverar  que  a  competência  da  Justiça  do  Trabalho  para  controle  de

políticas públicas será determinada de acordo com a  causa de pedir da condenação a ser

imposta, sempre que houver violação ao princípio constitucional de proteção ao valor social

do trabalho.

Desbordando  as  questões  filosóficas,  já  analisadas  em item anterior,  na

prática a hermenêutica crítica funda-se em premissas de emancipação do ser humano e de

concretização de direitos, ultrapassando os estreitos limites da retórica. Inicialmente, cumpre

destacar que a interpretação é sempre um dar sentido ao texto, feito pelo intérprete. Assim, os

342  AMARAL,  Francisco.  O Código Civil  Brasileiro e  o  Problema  Metodológico  de  sua  Realização.  Do
Paradigma da Aplicação ao Paradigma Judicativo-Decisório. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio
de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2005, p. 54-79.

343  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise: Uma Exploração Hermenêutica da Construção
do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 239-240.
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enunciados nada  dizem,  por  si  mesmos,  eles  dizem o  que os  intérpretes dizem que eles

dizem344.  A interpretação, portanto,  é  um processo  de construção,  e  não  simplesmente de

reprodução de standards já consagrados pela communis opinio doctorum.

Toda norma é interpretada – supera-se o paradigma secular  in claris cessat

interpretatio, porque afirmar que a norma é clara e não necessita de interpretação já é, por

premissa, interpretá-la. Outra questão a ser enfrentada é a de que o que se interpreta são os

textos normativos;  da interpretação dos textos resultam as normas.  Texto e norma não se

confundem, também na ótica de Canotilho:

Compreende-se, assim, a necessidade de manter sempre clara a distinção entre
norma e  formulação (disposições,  enunciado)  da norma:  aquela  é  objecto da
interpretação; esta é o produto ou resultado da interpretação. Por outras palavras:
o 'texto' da constituição não é ainda norma, de não construir já o direito, é apenas
um direito virtual.345 (grifos do autor).

A norma  é construída,  criada pelo  intérprete.  Os textos,  por  si sós,  nada

significam. São os intérpretes que lhe conferirão significados – e, no caso de distribuição de

competências,  são  os intérpretes que irão  distribuir  poder.  Deste entendimento  acerca das

normas também não discrepa Eros Roberto Grau:

As normas, portanto, resultam da interpretação. E o ordenamento, no seu valor
histórico-concreto, é um conjunto de interpretações, isto é, conjunto de normas.
O  conjunto  das  disposições (textos,  enunciados)  é  apenas  ordenamento  em
potência,  um  conjunto  de  possibilidades  de  interpretação,  um  conjunto  de
normas  potenciais.  O  significado  (isto  é,  a  norma)  é  o  resultado  da  tarefa
interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo intérprete.346

(grifos do autor).

Assim,  torna-se  inafastável  a  conclusão  de  que  a  atividade  legislativa

encerra o seu papel com a edição do texto normativo, legal ou constitucional. A partir deste

momento, a  obra adquire vida própria,  distinta do seu criador,  e  pode alcançar  horizontes

muito  mais  amplos  do  que  aqueles  inicialmente preconizados.  Neste  sentido,  a  atividade

jurisdicional,  que é  precipuamente de interpretação e aplicação do  Direito,  adquire maior

relevância do que a técnica legislativa.

Conferir  sentido  a  um texto  normativo  é  escolher  uma  dentre  diversas

alternativas possíveis;  não  existe,  portanto,  subsunção dos fatos à  norma,  com uma única

resposta  correta.  Em verdade,  a  hermenêutica  crítica  afirma  que  não  existem respostas

344  RUIZ, Alicia E. C.; CÁRCOVA, Carlos Maria. Derecho Y Transición Democrática. In: MARÍ, Enrique E. et
al. Materiales para una Teoría Crítica del Derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1991, p. 320.

345  CANOTILHO, José Joaquim Gomes.  Direito Constitucional  e  Teoria da Constituição.  7.  ed.  Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1217.

346  GRAU, Eros Roberto.  Ensaio e Discurso sobre a Interpretação/ Aplicação do Direito. 5. ed. São Paulo:
Malheiros, 2009, p. 85.
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erradas, mas respostas mal fundamentadas, que não convencem, que não se coadunam com os

valores consagrados na Constituição e que foram eleitos pela sociedade como bússolas para a

interpretação.

Deve-se ainda gizar que a interpretação é um processo gadameriano, com

uma configuração em espiral, no qual é preciso sempre se atentar para o mito da neutralidade

do  intérprete  –  muito  ao  revés,  ao  adentrar  o  círculo  hermenêutico,  o  intérprete  sempre

carrega  consigo  as  suas  pré-compreensões  e,  segundo  Habermas,  compete-lhe  uma

emancipação quanto aos preconceitos ilegítimos.

Libertar-se  de  pré-compreensões  ilegítimas,  na  seara  de  interpretação  da

distribuição  de  competências  do  Judiciário,  significa  libertar-se  da  tradicional  sistemática

restritiva de atribuições para a Justiça do Trabalho e vislumbrar quais os valores pretendiam

ser consagrados e efetivados.

Nesta  ordem  de  ideias,  a  competência  da  Justiça  do  Trabalho  para

julgamento de demandas acerca de controle de políticas públicas significa a concretização do

princípio da cidadania, da valorização social do trabalho e da dignidade da pessoa humana,

insculpidos no art. 1º, incisos II, III e IV, da Constituição Federal.

Ora, o exercício pleno da cidadania não é possível em um país com enormes

desigualdades sociais, que apenas legitimam o discurso neoliberal da divisão de renda e de

acesso  às riquezas  produzidas.  A cidadania  representativa,  portanto,  que apenas questiona

sobre a quantidade de votos que determinado candidato ou partido recebeu, ou seja,  quem

sagrou-se vencedor em uma eleição, não está em consonância com o Estado Democrático de

Direito. Enfim, a norma constitucional pretende a realização da democracia participativa, que

questiona  se  os  eleitores  realmente  possuíam condições  econômicas,  sociais,  culturais  e

educacionais para escolher este ou aquele candidato, e se tinham conhecimento dos grupos de

interesses que lhes patrocinavam a eleição. Enfim, a democracia participativa questiona sobre

a  manipulação  de  massas,  a  ausência  de  estrutura  de  ensino  que  possibilite  escolhas

verdadeiras  e,  precipuamente,  a  ausência  de  uma  condição  digna  de  vida  para  todas  as

pessoas, pelo simples motivo de existirem no mundo.

A conceituação do princípio da dignidade da pessoa humana é uma tarefa

árdua, em face da porosidade e historicidade do instituto. Não é possível olvidar que o seu

conteúdo  material  é  variável,  de  acordo  com o  momento  histórico  e  com as  condições

culturais,  sociais,  políticas  e  antropológicas  em que é  analisada  a  sua  essência.  Trata-se,

portanto, de conceito jurídico indeterminado, que tem por características a ambiguidade e a

vagueza, devendo ser preenchido no caso concreto pelo intérprete para efetivação dos direitos
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fundamentais.  Não  é admissível,  destarte,  pretender  delimitar  o  conceito  de  dignidade  da

pessoa humana sem deslindar a sua origem e desenvolvimento.

O princípio da dignidade da pessoa humana, de acordo com Fábio Konder

Comparato,  despontou na Antiguidade,  entre os séculos VIII  e  II  a.C,  como resultado  da

posição e reconhecimento social do indivíduo. Somente eram dignos os membros das classes

mais abastadas. A partir  do Cristianismo, esta concepção se modificou e se difundiu como

imperativo ético, precipuamente devido aos ensinamentos de Jesus acerca da igualdade e do

amor entre os homens. Esta igualdade do cristianismo, entretanto, em seu período inicial, era

apenas no plano divino, vez que a religião admitiu, durante muitos séculos, a legitimidade da

escravidão e da inferioridade da mulher em relação ao homem.347

Durante a Idade Média, e principalmente devido a São Tomás de Aquino, a

dignidade da pessoa humana adquiriu  contornos mais próximos do que atualmente possui,

pois foi elaborado o princípio tendo por alicerce a igualdade material entre todas as pessoas, a

despeito de todas as suas diferenças individuais, biológicas, culturais ou sociais.

O marco fundamental na filosofia moderna acerca dos direitos fundamentais

encontra-se,  indubitavelmente,  em Kant,  no  século  XVIII.  Para  o  filósofo  prussiano,  o

homem, como todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, não podendo se tornar

objeto  (meio)  de  que  uma  outra  vontade  possa  se  servir.  O  embasamento  da  dignidade,

portanto, é a autonomia da vontade. Afirma que:

A lei moral é  santa  (inviolável). O homem, conquanto bastante profano, deve
conceituar  a  humanidade  em sua  pessoa  como  santa.  Tudo  o  que  existe  na
criação e sobre a parte que se tenha suficiente poder, poderemos empregar como
simples meio; unicamente o homem, e com ele toda a criatura racional, é fim em
si mesmo. É ele, efetivamente, o sujeito da lei moral, que resulta santa graças à
autonomia da sua liberdade.348 (grifo do autor).

Segundo  Kant,  a  verdade  encontra-se  nos  juízos  universais,  absolutos  e

necessários, sendo um a priori, ou seja, estando independente das vicissitudes da experiência,

que  é  sempre  parcial  e  relativa.  Assim,  a  dignidade  humana  também  é  um  conceito

apriorístico, na medida em que existe independentemente das circunstâncias históricas e na

medida  em  que  independe  das  condições  sociais  (status,  condições  econômicas  ou  de

escolaridade, etc) ou fáticas nas quais o indivíduo vive. A pessoa, portanto, é digna porque é

um ser  racional e,  como tal,  tem autonomia da vontade.  Por esta razão, não seria  jamais

admissível que uma vontade sobrepujasse a outra.

347  COMPARATO, Fábio Konder.  A Afirmação Histórica dos Direitos Humanos. 4. ed. São Paulo: Saraiva,
2005, p. 12.

348  KANT, Immanuel. Crítica da Razão Prática. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 69.
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As coisas do mundo real,  considerando que não têm autonomia,  possuem

um preço;  o  ser  humano,  ao  contrário,  possui  um valor.  Esta  concepção  kantiana  sobre

conceitos apriorísticos, sem historicidade e destacados na realidade que os circunda, inerentes

à filosofia da consciência, encontra-se superada pela linguistic turn.

O princípio da dignidade da pessoa humana constou, pela primeira vez em

um documento, na Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro

de  1948  pela  Assembleia  Geral  da  ONU,  em  Paris. A  partir  de  então,  muitas  outras

declarações  e  convenções  internacionais  o  têm  mencionado,  e  atualmente  encontra-se

incorporado ao texto constitucional de inúmeros Estados, inclusive o Brasil.

Nesta linha, afirma a Constituição da República Portuguesa, de 02 de abril

de 1976, logo em seu art. 1º, que "Portugal é uma República soberana, baseada na dignidade

da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construção de uma sociedade livre,

justa e solidária"349. Já a Constituição Espanhola, em vigor desde 1978, em seu art. 10 também

dispõe  que  “a  dignidade  da pessoa,  os direitos invioláveis  que  lhe  são  inerentes,  o  livre

desenvolvimento  da  personalidade,  o  respeito  pela  lei  e  pelos  direitos  dos  outros  são

fundamentos da ordem política e da paz social”350.

A Carta Magna de 1988 proclama, em seu art. 1º, inciso III, a dignidade da

pessoa  humana  como  fundamento  do  Estado  Democrático  de  Direito  e  da  República

Federativa do Brasil.  O entendimento esposado no presente trabalho, portanto,  é  de que a

dignidade da  pessoa  humana  não  é um princípio  ou  um direito  apriorístico  imanente  ao

homem, mas um direito cujo conteúdo é historicamente determinado.

É possível afirmar, com espeque em Luís Roberto Barroso, que

O princípio da dignidade da pessoa humana identifica um espaço de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua só existência no mundo. É um
respeito à criação, independente da crença que se professe quanto à sua origem.
A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espírito como com
as condições materiais de subsistência. O desrespeito a este princípio terá sido
um dos  estigmas  do século  que se  encerrou  e  a  luta  por  sua  afirmação um
símbolo  do  novo  tempo.  Ele  representa  a  superação  da  intolerância,  da
discriminação, da  exclusão social,  da  violência,  da  incapacidade de aceitar  o
outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.351

349  PORTUGAL. Constituição da República Portuguesa. Disponível em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/
Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 01 jul. 2009.

350  ESPANHA.  Constituição de  1978.  Disponível  em:  <http://www.senado.es>.  Acesso  em  16  nov.  2010.
Tradução nossa.

351  BARROSO, Luís Roberto. Fundamentos Teóricos e Filosóficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro.
In: ______ (Org.).  A Nova Interpretação Constitucional:  Ponderação, Direitos Fundamentais e  Relações
Privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 01-48.
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Este  conceito  de  dignidade  da  pessoa  humana  incorpora  uma  tendência

doutrinária de considerar que o seu núcleo material é composto por um mínimo existencial,

cujos contornos são históricos e temporais.

Ingo  Wolfgang  Sarlet,  em acurado  artigo  sobre  o  tema  da dignidade  da

pessoa humana, vislumbra as seguintes dimensões para o instituto:

a) Dimensão ontológica;

b) Dimensão intersubjetiva, relacional ou comunicativa;

c) Dimensão histórica;

d) Dimensões positiva e negativa.352

Na  dimensão  ontológica,  a  dignidade  da  pessoa  humana  exsurge  como

princípio irrenunciável da própria condição humana, não podendo ser criada ou concedida

pelo  Estado,  mas  cujo  conteúdo  é  variável  no  tempo  e  no  espaço.  Alinhando-se  ao

jusnaturalismo, entende o referido autor que a ordem jurídica de cada Estado não confere a

dignidade  a  quem  quer  que  seja,  porquanto  se  trata  de  uma  característica  ontológica,

relacionada à própria essência do ser humano; adotando elementos do positivismo, porém,

admite uma dimensão histórica para o instituto.

A fim de conciliar as duas posições, assevera que a dignidade é um atributo

inafastável da condição humana; o seu conteúdo, todavia, deve ser preenchido historicamente

e de acordo com as circunstâncias fáticas de cada caso. Em outras palavras, tratando-se de um

conceito  jurídico  indeterminado,  a  sua  porosidade  permite  que  o  denominado  mínimo

existencial varie no tempo e no espaço – o que não se admite é deixar de ser considerada a

própria dignidade do ser humano, como um valor em si mesmo.

Esta compreensão decorre do fato de que a dignidade da pessoa humana

surgiu como resposta da civilização ocidental às atrocidades cometidas pelo nazifascismo, que

ocasionaram a morte de milhões de pessoas nos campos de concentração, submetidas que

foram a formas de vida indignas e a uma morte infamante. Deste raciocínio também decorre a

conclusão de que, por pior que seja a conduta do ser humano, a sua dignidade jamais poderá

ser rechaçada. Pouco importa se se trata de um criminoso ou de um santo; deve ser respeitado

como ser humano, ainda que cometa as ações mais execráveis.

Esta ilação, portanto,  consubstancia uma evolução no pensamento de São

Tomás  de  Aquino,  para  quem  o  homem,  ao  delinquir,  decairia  de  sua  condição  de

humanidade, rebaixando-se à condição de besta. A dignidade da pessoa humana não é algo a
352  SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensões da Dignidade da Pessoa Humana: Construindo uma Compreensão

Jurídico-Constitucional Necessária e Possível.  Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 09, jan./ jun.
2007, p. 361-388.
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ser conquistado ou agregado de acordo com a conduta do indivíduo; se assim o fosse,  os

incapazes, os loucos e os criminosos não a possuiriam. É um atributo, portanto, oriundo da

própria condição humana, fulcrada na sua capacidade potencial de autodeterminação – por tal

razão, por vezes esta dimensão também é denominada de ontológico-biológica.

Para  a  dimensão  intersubjetiva,  relacional  ou  comunicativa,  a  dignidade

apresenta-se como um atributo coletivo, reconhecido a todos os seres humanos, em relação

intersubjetiva,  que  convivem  em  determinada  comunidade.  Neste  contexto,  permite-se

reconhecer  a  relatividade  do princípio,  que tem de  ser  flexibilizado  em função de outras

dignidades  e  de  outras liberdades  dos demais  membros  da  comunidade.  Implica  ainda  o

reconhecimento  da  dignidade  como  um  feixe  de  direitos  e  deveres  que,  no  âmbito  da

pluralidade, devem ser observados pelo indivíduo e pela comunidade, de maneira dialética.

Neste ponto, é imperiosa a lição de Jünger Habermas, para quem o Direito

somente pode cumprir a função de integração social se possuir um elemento de legitimidade

que, por detrás de sua pura imposição coativa, como pretende Hans Kelsen, necessita contar

com uma aceitação e adesão dos atores sociais envolvidos.  De acordo com a sua teoria da

ação  comunicativa,  o  processo  de  convencimento  do  outro  é  o  instrumento  que  confere

legitimidade às normas jurídicas – e este convencimento perpassa pela carga valorativa dos

princípios, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa humana. Sustenta ainda que tudo

é  interpretação,  ou  seja,  as  coisas  do  mundo  real  (e  nestas  estão  incluídos  os  institutos

jurídicos) não existem por si mesmas, mas de acordo com a significação que o homem lhes

empresta. Afirma que "a realidade constitui-se na moldura de uma forma vital exercitada por

grupos que se comunicam e organizada nos termos da linguagem ordinária. Nesse sentido é

real aquilo  que pode ser experimentado de acordo com a interpretação de uma simbólica

vigente"353.

Nesta perspectiva intersubjetiva,  é inarredável a técnica de ponderação de

valores preconizada por Dworkin, na medida em que, nos denominados hard cases, é possível

que  cada  uma  das  dignidades  pessoais  ontológicas  encontre-se  em jogo  e  necessite  ser

delimitada e flexibilizada. Esta dimensão, portanto, ressalta o caráter político e relacional do

princípio.

A perspectiva histórica resulta  do reconhecimento de que a dignidade da

pessoa  humana,  em  seu  conteúdo  material,  é  variável  e  historicamente  determinada,

plasmando um conjunto de valores que se modifica de acordo com as conjunturas sociais,

353  HABERMAS, Jürgen. Conhecimento e Interesse. Trad. José N. Heck. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1982,
p. 214.
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econômicas e culturais de cada época e de cada comunidade.

Esta  dimensão  faz  emergir  o  problemática  do  mínimo  existencial  e  da

necessidade de garantia de sobrevivência digna a todos os seres humanos. A densificação dos

conceitos indeterminados,  precipuamente em se tratando de princípio constitucional,  não é

feita somente pelos legisladores ou pelo Judiciário, no momento de prolação da sentença; ela

é aberta a toda a sociedade, na dicção de Peter Häberle, porque toda a sociedade vive a força

normativa da Constituição e tem o seu cotidiano alterado por suas normas.

Assim,  a  interpretação  constitucional  e  o  preenchimento  dos  conceitos

jurídicos indeterminados, dentre os quais a dignidade da pessoa humana, não está restrita a

um número reduzido de pessoas, ou aos órgãos estatais diretamente envolvidos na elaboração

e  aplicação  do  Direito.  Ao  contrário,  está  aberta  a  toda  a  sociedade,  é  pluralista  e

multifacetada:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatário da  norma  é  participante  ativo,  muito mais ativo do  que se pode
supor  tradicionalmente,  do  processo hermenêutico.  Como não são apenas  os
intérpretes  jurídicos  da  Constituição  que vivem a  norma,  não  detêm eles  o
monopólio da interpretação da Constituição.354

O  conceito  de  dignidade  de  pessoa  humana,  destarte,  é  evolutivo.  Por

possuir uma faceta cultural, a dignidade não é alcançada ou conquistada pela pessoa, a partir

de uma conduta autodeterminada para construção de sua identidade. Assim, mesmo os que

não são capazes de se autodeterminar são dignos como seres humanos.

Por  derradeiro,  o  princípio  também comporta  a  dimensão  negativa,  que

consiste no dever do Estado de se abster da prática de atos que vilipendiem a condição do ser

humano, bem como uma dimensão positiva, que significa o dever de prestação estatal, para

promoção de ações que dignifiquem o ser humano e tornem efetivo o preceito constitucional.

Atualmente,  porém,  o  sentido  desta  dimensão  tem  sido  ampliado  para

açambarcar não apenas o Estado, mas também os particulares e as pessoas jurídicas de direito

privado. Ora, num mundo globalizado, em que as empresas multinacionais detém maior poder

político que os Estados, em que a noção de soberania tem sido paulatinamente flexibilizada,

não é de estranhar que a dignidade da pessoa humana esteja sendo violada por organismos não

estatais, mas econômicos.

Assim, a dignidade é limite e tarefa da atividade estatal e dos particulares,

354  HÄBERLE,  Peter.  Hermenêutica Constitucional.  A Sociedade Aberta  dos  Intérpretes da Constituição:
Contribuição para a Interpretação Pluralista e “Procedimental” da Constituição. Trad. Gilmar Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 15.
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possuindo uma dimensão ao mesmo tempo defensiva e prestacional.

Neste  contexto,  as  políticas  públicas  são  o  instrumento  primordial  para

efetivação do princípio da dignidade da pessoa humana, sendo dever do Estado velar pelo

cumprimento e desenvolver ações que lhe garantam os resultados concebidos.

Segundo  Maria  Celina  Bondin  de  Moraes,  do  conceito  de  dignidade

decorrem quatro  princípios  cardeais:  o  da  igualdade  (na  medida  em que  todos  os  seres

humanos, ontologicamente, possuem dignidade); o da liberdade (fulcrado na capacidade de

autodeterminação),  o  da  integridade  física  e  moral  (intimamente  relacionado  ao  mínimo

existencial) e o da solidariedade (que se conecta à dimensão comunicativa do princípio, vez

que a existência humana é um fenômeno coletivo).355

Contemplando todas estas dimensões e perspectivas, Ingo Wolfgang Sarlet

define a dignidade humana como

[...] a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor  do  mesmo  respeito  e  consideração  por  parte  do  Estado  e  da
comunidade,  implicando,  neste  sentido,  um complexo  de  direitos  e  deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo o qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais
mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação
ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão
com os demais seres humanos.356

A competência da Justiça do Trabalho para controle de politicas públicas

concretiza  a  dignidade  da  pessoa  humana,  em suas  dimensões  ontológica,  intersubjetiva,

histórica e positiva. O critério para definir a competência, portanto, será a causa de pedir da

tutela  jurisdicional pretendida,  se versar  sobre a  violação  do princípio  do valor  social do

trabalho.

O conceito  de  causa  de  pedir  é  um dos  mais  relevantes  para  o  direito

processual,  pois  é  o  elemento  identificador  da  competência  da  Justiça  do  Trabalho,  de

conformidade com o art. 114, inciso I, da Constituição Federal, sendo também crucial para

reconhecimento de diversos institutos processuais, tais como a litispendência, a coisa julgada

e  a  conexão.  Existem  duas  teorias  para  explicação  do  fenômeno:  a  substanciação  e  a

individuação.

Embora  existam  divergências  acerca  desta  conclusão357,  a  maioria  da
355  MORAES,  Maria Celina Bondin de. Conceito de Dignidade Humana: Substrato Axiológico e Conteúdo

Normativo.  In:  SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).  Constituição, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 116-118.

356  SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensões da Dignidade da Pessoa Humana: Construindo uma Compreensão
Jurídico-Constitucional Necessária e Possível.  Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 09, jan./ jun.
2007, p. 361/388.

357  No sentido de que o CPC teria adotado a teoria da individuação, vide SILVA, Ovídio Araújo Baptista da.
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doutrina  entende  que o  Código  de  Processo  Civil  adotou a  teoria  da substanciação,  pois

determina,  no  art.  282, inciso III,  que o autor deve  indicar,  na petição  inicial,  os fatos e

fundamentos jurídicos de seu pedido. De acordo com a teoria da substanciação, tanto os fatos

do mundo real quanto os fundamentos jurídicos (e não necessariamente o dispositivo de lei)

são relevantes para configuração do pedido; para os adeptos da teoria da individuação, bastam

os fundamentos jurídicos.

Como ensina Calmon de Passos

[…] para os adeptos da substanciação, a causa de pedir é representada pelo fato
ou complexo de fatos aptos a suportar a pretensão  do autor, pois são eles que
constituem o  elemento  de  onde  deflui  a  conclusão.  […] para  os  adeptos  da
individuação, a causa de pedir é a relação ou estado jurídico afirmado pelo autor
em apoio a sua pretensão, posto o fato em plano secundário e não relevante,
salvo quando indispensável à individualização da relação jurídica.358

Observa-se, destarte, que a divergência entre as teorias reside precisamente

na circunstância de que, para a teoria da individuação, não adotada pelo Código de Processo

Civil  segundo  entendimento  da  maioria  dos  doutrinadores,  os  fundamentos  jurídicos  são

suficientes, por si sós, para preencher o conteúdo da causa de pedir.

A teoria  da  substanciação  divide  ainda  a  causa  de  pedir  em próxima  e

remota, sendo aquela os fundamentos jurídicos do pedido e esta os fatos da realidade concreta

que ensejam a propositura da ação. No caso do controle de políticas públicas pela Justiça do

Trabalho, a competência será verificada se houver a alegação, na peça incoativa, de violação

do princípio fundamental de valorização do trabalho (causa de pedir próxima, os fundamentos

jurídicos da pretensão) causada por um ato ou por uma omissão do poder público (causa de

pedir remota, o fato da realidade juridicamente relevante)359.

Desta sorte, a ofensa à proteção da relação de trabalho, alçada à condição de

princípio  fundamental  pela  Constituição  Federal  de  1988,  será  a  pedra  de  toque  para

delimitação da competência, pois inegavelmente encontra-se inserida esta hipótese no inciso I

do art. 114 da Magna Carta.

Na esteira deste raciocínio, é imperioso asseverar que o direito ao mínimo

existencial ao trabalho deve ser o principal parâmetro a ser fincado pela Justiça do Trabalho

na solução das lides postas à sua apreciação.

Com  efeito,  o  art.  1º,  inciso  IV,  da  Constituição  Federal,  elege  como

Sentença e Coisa Julgada: Ensaios e Pareceres. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 166.
358  PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. III: arts. 270 a 331. 8.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 160.
359  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Controle de Políticas Públicas na Justiça do Trabalho. Revista Brasileira de

Direito Público. Belo Horizonte: Editora Forum, vol. 21, abr./jun. 2008, p. 55/73.
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fundamento  da  República  Federativa  do  Brasil  os  valores  sociais  do  trabalho  e  da  livre

iniciativa,  ao passo que o art.  170 dispõe que a ordem econômica encontra-se fundada na

valorização  do  trabalho humano  e na livre iniciativa,  e  tem por  escopo assegurar  a  todos

existência digna, conforme os ditames da justiça social360.

Embora seja contrário a uma interpretação ampliativa, Ricardo Lobo Torres

assevera  que  o  mínimo  existencial  “não  é  um valor  nem um princípio  jurídico,  mas  o

conteúdo essencial dos direitos fundamentais”361, e que seria o “direito às condições mínimas

de existência digna”362. E aduz:

Não é qualquer direito mínimo que se transforma em mínimo existencial. Exige-
se que seja um direito a situações existenciais dignas.

Sem o mínimo necessário à existência cessa a possibilidade de sobrevivência do
homem e desaparecem as condições iniciais da liberdade. A dignidade humana e
as  condições  materiais  da  existência  não  podem  retroceder  aquém  de  um
mínimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem
ser privados.

O mínimo existencial não tem dicção constitucional própria. Deve-se procurá-lo
na idéia de liberdade,  nos princípios constitucionais da  dignidade humana, da
igualdade,  do  devido  processo  legal  e  da  livre  iniciativa,  na  Declaração dos
Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do cidadão.363

Assim, é inarredável a conclusão de que, sem o trabalho, o homem não pode

obter as condições mínimas para uma existência digna. Muito mais do que um direito a uma

renda mínima, já consagrado como direito ao mínimo existencial pela doutrina e adotado no

ordenamento jurídico pátrio364, o cidadão faz jus à defesa e proteção da relação de trabalho,

sob a forma subordinada ou autônoma, para que consiga ter o respeito da sociedade e prover o

seu sustento e de sua família; enfim,  para que tenha amor próprio e esperança.  Não seria

demasiado  citar  Gonzaguinha,  que  soube  expressar  a  importância  do  trabalho  para  o  ser

360  BRASIL.  Constituição  da  República  Federativa do  Brasil. Art.  1º.  A República  Federativa  do  Brasil,
formada pela  união indissolúvel  dos Estados e Municípios e do Distrito Federal,  constitui-se em Estado
Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo político. Art. 170. A ordem
econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existência digna, conforme os ditames da justiça social,  observados os seguintes princípios:  I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - função social da propriedade; IV - livre concorrência; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental  dos  produtos  e  serviços  e  de  seus  processos  de  elaboração  e  prestação;  VII  -  redução  das
desigualdades  regionais  e  sociais;  VIII  -  busca  do pleno emprego;  IX -  tratamento favorecido para  as
empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.

361  TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Mínimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 83.
362  Idem, ibidem, p. 39.
363  Idem, ibidem, p. 36.
364  O exemplo mais veemente é o Programa Bolsa Família,  que prevê a transferência de renda ao cidadão

mediante preenchimento de determinados requisitos. Atualmente está disciplinado pela Lei 10.836/2004 e
pelo Decreto 5.209/2004.
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humano com poesia invulgar:

O homem se humilha
se castram seu sonho
Seu sonho é sua vida
e vida é trabalho
E sem o seu trabalho
o homem não tem honra
E sem a sua honra
se morre, se mata
Não dá pra ser feliz365

Não  há como se  reportar  ao  trabalho  sem falar  em dignidade  da pessoa

humana. Se o mínimo existencial plasma as menores e mais ínfimas condições em que alguém

pode viver com dignidade, é inafastável a conclusão de que o trabalho compõe este núcleo

intocável, pois através do trabalho o homem realiza a sua emancipação, cria vínculos, expande

a sua consciência.

Estabelecida,  portanto,  a  premissa  de  que  a  Justiça  do  Trabalho  será

competente  para  controle  de  políticas  públicas  sempre  que,  na  causa  de  pedir  próxima

(fundamentos jurídicos),  seja  alegada violação ao  princípio  do valor  social do trabalho,  é

mister destacar algumas hipóteses de sindicabilidade dos atos de gestão, ou de sua ausência.

Por  omissão do  Poder  Legislativo  ou  do  Poder  Executivo,  é  possível

destacar os seguintes casos:

a) Não há norma infraconstitucional por negligência do Legislativo ou por

ausência de interesse político na concretização do direito fundamental.  Neste caso, deve-se

extrair a eficácia da norma de direito fundamental diretamente da Constituição ou, em outras

palavras, a simples ausência de lei disciplinando ou densificando a norma constitucional não é

motivo para que o direito social deixe de ser realizado. É necessário,  portanto, no pedido

veiculado através da ação civil pública, estabelecer com maiores detalhes qual a obrigação de

fazer a que o ente público estaria obrigado a cumprir, inclusive estabelecendo-se prazos para

tanto  e  convocando  a  sociedade  civil,  através  de  audiências  públicas,  para  discutir  a

implementação destas medidas. Trata-se de hipótese em que o princípio da força normativa da

Constituição se faz sentir  com maior ênfase,  vez que será retirada a efetividade normativa

diretamente  da  norma  constitucional,  sem o  intermédio  do  legislador.  Este  entendimento

também é corroborado por Riccardo Guastini:

365  A citação não é jurídica, mas é sumamente importante para compreensão do sentimento que aflige o ser
humano quando não tem um trabalho, quando está desempregado ou quando não consegue sustentar  sua
família. Gonzaguinha é o nome artístico de Luiz Gonzaga do Nascimento Júnior, filho de Luiz Gonzaga, Rei
do Baião, nascido no Rio de Janeiro, em 1945, e falecido num trágico acidente automobilístico, em 1991, no
Paraná. A passagem transcrita é da música “Um Homem Também Chora”, de 1983.
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En el constitucionalismo de nuestros días se tiende a pensar que la función de la
Constituición es modelar las relaciones sociales. Por consecuencia, también se
tiende  a  pensar  que  las  normas  constitucionales  –  sobretodo  los  principios
generales y las normas programáticas – pueden producir efectos directos y ser
aplicadas por cualquier juez em ocasión de cualquier controversia.366

b)  Não há norma disciplinando a política pública porque o administrador

escolheu  empregar  os  recursos  públicos  em outras  finalidades.  Neste  tópico,  trata-se  de

discutir  a própria elaboração do orçamento público,  questionando se o gestor público pode

utilizar as verbas à sua disposição ao seu talante, em obras voluptuárias, ou se deve atender

aos interesses mais imediatos da população. É dever do Judiciário imiscuir-se nestas decisões,

vez que o administrador público não tem o livre poder de escolha de realização de direitos

fundamentais  –  neste  campo,  sua  atuação  é  vinculada  e  encontra-se  adstrita  aos  ditames

constitucionais. É possível, ainda que a doutrina tradicional negue tal possibilidade, que seja

veiculado  pedido  em ação  civil  pública  para que,  além de  ser  declarada  inconstitucional

determinada alocação de verba para um serviço ou bem meramente embelezador da cidade,

por exemplo, sejam realocados os recursos públicos para uma política pública de combate ao

trabalho  infantil  ou  de  combate  a  cooperativas  fraudulentas.  Ou  ainda,  apenas  a  título

ilustrativo, imagine-se hipótese em que o orçamento de determinado município não destine

uma verba sequer para o combate ao trabalho infantil367. A discussão habermasiana sobre a

determinação  do  quanto  será  gasto  e  em  quais  serviços  é  de  nodal  importância  para

legitimação da atuação do Judiciário.

Também  é  favorável  ao  controle  judicial  do  orçamento  Clara  Cardoso

Machado:

Não é demais relembrar que, o vínculo entre orçamento e direitos fundamentais
sociais é inarredável, na medida em que os custos dos direitos e a escassez de
recursos  exigem prioridades  nas  escolhas  alocativas  para  implementação  de
políticas públicas, em prol do interesse da coletividade.

Por certo, cabem ao Legislativo e ao Executivo, prioritariamente, a deliberação
sobre o destino dos recursos orçamentários. Todavia, consoante sublinhado ao
longo deste estudo, há limites constitucionais formais e materiais à liberdade de
conformação destes poderes, que vinculam determinadas fixações de despesas e
cumprimento de metas.

As  normas  da  Constituição  sobre  direitos  fundamentais  sociais  obrigam  o

366  GUASTINI,  Riccardo.  Estudios  de  Teoría  Constitucional. México:  Fontamara,  2001,  p.  160.  No
constitucionalismo de nossos dias se tende a pensar  que a função da Constituição é modelar  as relações
sociais. Por consequência, também se  tende a pensar  que as normas constitucionais – principalmente os
princípios gerais e as normas programáticas – podem produzir efeitos diretos e ser aplicadas por qualquer
juiz em qualquer controvérsia. Tradução nossa.

367  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Controle de Políticas Públicas na Justiça do Trabalho. Revista Brasileira de
Direito Público. Belo Horizonte: Editora Forum, vol. 21, abr./jun. 2008, p. 55/73.
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Legislativo  a  destinar,  por  meio  da  lei  orçamentária,  recursos  para  políticas
públicas  voltadas  à  concretização destes  direitos.  Bem assim,  a  Constituição
vincula a execução orçamentária, ao menos, no tocante às necessidades públicas
primárias.

À luz destas afirmações, a margem de ação discricionária do gestor público, no
momento  da  escolha  orçamentária,  precisa  estar  adstrita  aos  valores  e  aos
objetivos constitucionais, sob pena de afronta direta ou indireta à Carta Magna.
Por seu turno, não se deve descurar que é papel do Poder Judiciário no Estado
Democrático proteger e conferir efetividade às normas constitucionais, através
da interpretação da Constituição, das leis e dos atos administrativos.368

c) Existe norma infraconstitucional, porém o Executivo não a cumpre ou a

cumpre de modo insatisfatório. No caso vertente, a questão é bem mais simples de deslindar,

porquanto já existe uma norma infralegal que densifica o princípio constitucional e estabelece

critérios  para  sua  realização.  O  instrumento  processual  utilizado  para  implementação  de

medidas pleiteará o cumprimento da lei,  com fixação de prazos e de  astreintes em caso de

descumprimento.  A própria  atuação  do  Judiciário  já  estará  previamente  disciplinada,  e  a

discussão acerca da legitimidade é despicienda.

Por  ato  comissivo,  é  possível  identificar  algumas  hipóteses  de  atuação

inconstitucional do Legislativo ou do Executivo:

a) A lei em sentido estrito ou o ato administrativo normativo regulamentador

viola o princípio constitucional, de forma direta, gerando uma incompatibilidade vertical com

o conteúdo da Constituição. Neste caso, a questão é resolvida pela forma ordinária de controle

difuso de constitucionalidade, pugnando-se pela condenação do ente público em obrigação de

fazer ou de não fazer com fundamento na inconstitucionalidade da norma. Anote-se que, neste

caso, não é admissível o pedido de declaração de inconstitucionalidade da norma, em abstrato,

vez que este tipo de pretensão importaria controle de constitucionalidade concentrado, apenas

a cargo do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal de Justiça, a depender do tipo de norma.

b) A lei em sentido estrito ou o ato administrativo normativo regulamentador

conspurca  o  princípio  constitucional  da  igualdade.  É  a hipótese,  por  exemplo,  em que  a

política pública foi disciplinada legalmente e implementada pelo gestor público, porém prevê

em seus  dispositivos  uma  discriminação  ilegítima,  que  não  se  coaduna  com o  preceito

constitucional que a fundamenta,  nem com a realização do direito  social.  Se uma política

pública  federal,  por  exemplo,  prescreve uma  sobretaxação  para empresas  que terceirizam

368  MACHADO, Clara Cardoso. Direitos Fundamentais Sociais, Políticas Públicas e Controle Jurisdicional do
Orçamento. 2010. Dissertação (Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, p. 157.
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ilegalmente sua atividade-fim, utilizando a fornecedora como mera intermediária de mão de

obra, seria inadmissível que a incidência de maior imposto ocorresse em Estados do Sudeste e

Sul, e não ocorresse no Norte e Nordeste. A discriminação, nesta hipótese, não seria legítima,

se não estivesse fundamentada em outros fatores econômicos que a justificassem.

c) A lei em sentido estrito ou o ato administrativo normativo regulamentador

afronta o princípio constitucional devido às suas externalidades. Em outras palavras, significa

que a norma, por si mesma, não afronta o conteúdo da Constituição, porém produz efeitos na

sociedade  e  na  vida  econômica  que  a  tornam  inconstitucionais.  Suponha-se  que  um

Governador de Estado veicule norma de planejamento econômico que, de forma indiscutível,

resulte em recrudescimento do nível de desemprego no Estado369. Neste caso, a norma não é

inconstitucional, porém a sua aplicação gerou desemprego e se tornou violadora do princípio

fundamental do valor social do trabalho, que é a pedra de toque da causa de pedir de todas as

ações da competência da Justiça do Trabalho.

d) O instrumento utilizado pelo Executivo, para implementação da política

pública,  não é idôneo para alcançar o resultado almejado. Nesta hipótese,  com escólio  em

Cláudio Pereira de Souza Neto, deve-se conferir primazia à escolha da Administração, que

goza  de  presunção  juris  tantum de  ser  eficaz  e  útil  para o  desiderato  a  ser  cumprido370.

Incumbe ao autor da ação civil pública o ônus de prova de que o instrumento escolhido é

ineficaz, inidôneo ou inócuo371. Em outras palavras, a discussão acerca da eficácia do método

de implementação é possível e  salutar,  porém deve-se atentar para o fato  de que o gestor

público encontra-se mais  próximo  dos problemas enfrentados e,  em tese,  possui melhores

meios  e  pessoal  mais  qualificado  para  a  implementação  da  política  pública.  Há  uma

prioridade, portanto, para a opção técnica apresentada pela Administração Pública.

Por último, impende frisar que o controle de políticas públicas pela Justiça

do Trabalho pode ocorrer tanto por ato comissivo quanto omissivo do poder público, e deve

ser  exercido  de  acordo  com os  seguintes  parâmetros:  a)  prioridade  para  a  efetivação  do

mínimo existencial;  b) prioridade para os hipossuficientes; c) prioridade  prima facie para a

opção  técnica  apresentada  pela Administração  Pública;  d)  prioridade para  a  solução  mais
369  SILVA NETO, Manoel Jorge e. Controle de Políticas Públicas na Justiça do Trabalho. Revista Brasileira de

Direito Público. Belo Horizonte: Editora Forum, vol. 21, abr./jun. 2008, p. 55/73.
370  SOUZA NETO,  Cláudio Pereira  de.  A Justiciabilidade dos  Direitos Sociais:  Críticas  e  Parâmetros.  In:

____________________________;  SARMENTO,  Daniel  (Coord.).  Direitos  Sociais:  Fundamentos,
Judicialização e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 534-546.

371  Acerca da ineficácia do Programa Bolsa Família para erradicação do trabalho infantil, por exemplo, vide
LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias de. Crítica às Políticas Públicas Federais de Combate ao Trabalho
Infantil à Luz do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 2009. Monografia apresentada no Curso de
Mestrado em Direito Público, disciplina Teoria Geral do Direito. Faculdade de Direito, Universidade Federal
da Bahia, Salvador.
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econômica, dentre as eficazes; e) prioridade de controle judicial para áreas sociais com menor

implementação  de políticas públicas; f)  prioridade para ações coletivas;  g)  ônus da prova

sobre ausência de recursos públicos como encargo da Administração; h) ampliação do diálogo

habermasiano entre os Poderes constituídos e a sociedade civil.

A seguir, passa-se ao estudo de temas específicos, cujas políticas públicas

devem ser controladas pela Justiça do Trabalho porque relacionadas à violação do princípio

constitucional do valor social do trabalho. São hipóteses meramente exemplificativas e não

taxativas, que compreendem graves mazelas sociais enfrentadas na contemporaneidade e cuja

redução  ou  erradicação  envolve  necessariamente  uma  atuação  positiva  do  Estado  para

efetivação dos direitos fundamentais.

7.4 Políticas Públicas para Proteção do Trabalho das Prostitutas

A  implementação  de  políticas  públicas  para  proteção  do  trabalho  da

prostituta avulta em relevância devido às controvérsias que suscita, pois remete à necessidade

de proteção do meio ambiente de trabalho e à adoção de instrumentos eficazes de prevenção

de doenças e acidentes. Em face desta singularidade e importância, será o tema versado como

hipótese especial do controle de políticas públicas na Justiça do Trabalho.

7.4.1 Da Legalidade da Prestação de Serviços Sexuais

Cumpre destacar, de modo incisivo e contundente, que  prostituição não é

crime e nem é ilegal.

O Código  Penal  e  a  Lei  de Contravenções  Penais  não  estabelecem,  em

qualquer dos seus artigos, que seja crime ou contravenção a prática de atos sexuais mediante

pagamento, como autêntica prestação de serviços372.

372  Formalmente, o Código Penal, em seu artigo 229, dispõe sobre  o tipo penal  da exploração de casa de
prostituição: Art. 229 - Manter, por conta própria ou de terceiro, casa de prostituição ou lugar destinado a
encontros para fim libidinoso, haja, ou não, intuito de lucro ou mediação direta do proprietário ou gerente:
Pena - reclusão, de dois a cinco anos, e multa.
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A jurisprudência,  por  seu  turno,  tem afastado  em  inúmeras  decisões  a

configuração do crime de exploração de casa de prostituição, vez que há uma tolerância social

para com a atividade econômica:

Casa de Prostituição.  Descriminalização por  força social.  À sociedade civil é
reconhecida a prerrogativa de descriminalização do tipo penal configurado pelo
legislador. A eficácia da normal penal nos casos de casa de prostituição mostra-
se prejudicada em razão do anacronismo histórico,  ou seja,  a manutenção da
penalização em nada contribui para o fortalecimento do estado democrático de
direito,  e  somente  resulta  num  tratamento  hipócrita  diante  da  prostituição
institucionalizada com rótulos como 'acompanhantes', 'massagistas', motéis, etc.,
que,  ainda que extremamente  publicizada,  não sofre  qualquer  reprimenda do
poder  estatal,  haja  vista  que tal  conduta,  já  há  muito,  tolerada,  com grande
sofisticação, é divulgada diariamente pelos meios de comunicação, não é crime,
bem  assim  não  serão  as  de  origem  mais  modesta  e  mais  deficiente
economicamente. Apelação improvida. (TJRS, Ap. 70000586263, Rel. Aramis
Nassif, j. 16-2-2000).373

Em acórdão mais recente, também tem se posicionado da mesma forma o

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul374:

2.1. Casa de Prostituição
Não desconheço que o tema é polêmico, porém concordo com o entendimento
de  que  a  conduta  não  chega  a  lesar  a  coletividade,  uma  vez  que  admitido
socialmente  o  fato,  inclusive  pelo  próprio  poder  público,  que  permite  o
funcionamento  de estabelecimentos  desta  natureza,  mascarados  muitas  vezes
por nomes fictícios, mas de notório prostíbulo, seja a cidade que for.
A partir da  idéia  da necessidade,  para configuração do tipo,  também de uma
tipicidade material,  ou seja,  o exame da  lesividade causado ao bem jurídico
protegido, sob aspecto social, cabível a conclusão adotada.
A norma penal incriminadora, em dado momento e considerada a espécie, não
se pode negar, cede à nova realidade social. Foi o que aconteceu com o delito de
adultério, como exemplo.

No mesmo sentido o Tribunal de Justiça de Minas Gerais375:

CASA DE PROSTITUIÇÃO - CP, ART. 229 - ILICITUDE AFASTADA PELA
REALIDADE  SOCIAL E  EVOLUÇÃO  DOS  COSTUMES  -  CONCEITO
MORAL  ULTRAPASSADO  E  JÁ  SEM  SUSTENTÁCULO  NA
ATUALIDADE  -  SUA CONSEQÜENTE  ATIPICIDADE.  -  Embora  ainda
figure no Código Penal vigente, - este dos idos de 1940 -, a conduta a que se
refere  o  seu  art.  229  (casa  de  prostituição)  deixou  de  ser  vista  à  conta  de

373  BITENCOURT, Cezar Roberto.  Código Penal Comentado. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 914. Ressalte-se,
contudo, que a posição do autor é de vigência e eficácia social da norma penal sob comento.

374  BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Apelação Crime n.º 70023422744. Apelante: Ministério
Público; Apelados: Arioaldo dos Santos Neves, Arno Henrichsen e Maria Elisabete da Rosa; Relator Danúbio
Edon Franco; DJ 30.10.2009. Disponível em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 16 nov. 2009.

375  BRASIL. Tribunal de Justiça de Minas Gerais.  Apelação Criminal n.º 1.0151.02.001455-2/001. Apelante:
Maria da Conceição Ferreira Silva; Apelado: Ministério Público; Relator: Hyparco Immesi; DJ 26.02.2008.
Disponível em: <www.tjmg.jus.br>. Acesso em: 16 nov. 2009.
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delituosa.  E  deixou  de  sê-lo,  porque  se  trata  de  um  conceito  moral
reconhecidamente ultrapassado e que já  não tem mais como se sustentar nos
dias atuais. A sociedade hodierna culminou por ditar uma realidade que acabou
por  afastar  a  ilicitude  daquela  conduta  -  a  do  art.  229  -,  tornando-a,  em
conseqüência, atípica, em nome da evolução dos costumes.

É mister destacar,  contudo, que em inúmeras oportunidades os Tribunais

Superiores  têm admitido a existência do  crime  em face da ocorrência de outras condutas

socialmente reprováveis, tais como o lenocínio e a prostituição de menores. Ora, a tese ora

defendida é de liceidade da conduta de manutenção de estabelecimento comercial destinado

à prestação de serviços sexuais por pessoas maiores de dezoito  anos  e que validamente

consentiram para a prática do sexo seguro como atividade econômica. É evidente que, se a

prestação de serviços for obtida mediante violência ou grave ameaça, ou se houver qualquer

indício  de  trabalho  escravo,  degradante  ou  por  menores,  deverão  ser  responsabilizados

criminal e civilmente os donos do estabelecimento.  Aliás,  a repressão a tais condutas pelo

Ministério Público do Trabalho e pelo Ministério  do Trabalho, sempre notória e de grande

impacto social, tem muito contribuído para a erradicação do trabalho escravo no Brasil.

A casa de prostituição, ora referida, é o típico prostíbulo, localizado em zona

de  meretrício,  que  funciona  como estabelecimento  comercial  destinado  à  pratica  de  atos

sexuais,  nos quais a  manifestação de vontade das contratadas e  dos clientes é livre e não

eivada por vícios de consentimento.

Entrementes,  é  preciso  gizar  que  o  entendimento  ora  sustentado  não  é

unânime na jurisprudência376:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CASA DE PROSTITUIÇÃO. TIPICIDADE.
EVENTUAL  LENIÊNCIA  SOCIAL  OU  MESMO  DAS  AUTORIDADES
PÚBLICAS  E  POLICIAIS  NÃO  DESCRIMINALIZA  A  CONDUTA
DELITUOSA  LEGALMENTE  PREVISTA.  PARECER  DO  MPF  PELO
PROVIMENTO  DO  RECURSO.  RECURSO  PROVIDO  PARA,
RECONHECENDO  COMO  TÍPICA  A  CONDUTA  PRATICADA  PELOS
RECORRIDOS,  DETERMINAR O RETORNO DOS AUTOS AO JUIZ DE
PRIMEIRO  GRAU  PARA  QUE  ANALISE  A  ACUSAÇÃO,  COMO
ENTENDER DE DIREITO.
1.  O  art.  229  do  CPB  tipifica  a  conduta  do  recorrido,  ora  submetida  a
julgamento,  como  sendo  penalmente  ilícita  e  a  eventual  leniência  social  ou
mesmo  das  autoridades  públicas  e  policiais  não  descriminaliza  a  conduta
delituosa.
2. A Lei Penal só perde sua força sancionadora pelo advento de outra Lei Penal
que a revogue; a indiferença social não é excludente da ilicitude ou mesmo da
culpabilidade, razão pela qual não pode ela elidir a disposição legal.

376  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial REsp 820406 / RS. Recorrente: Ministério Público
do Estado do Rio Grande do Sul; Recorridos: Vanderlei Pires Martins, Patrícia Uggeri e Maria de Assunção
Caldeira; Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho; DJe 20.04.2009. Disponível em: <www.stj.gov.br>.
Acesso em: 16 nov. 2009.



208

3. O MPF manifestou-se pelo provimento do recurso.
4. Recurso provido para, reconhecendo como típica a conduta praticada pelos
recorridos,  determinar o retorno dos autos ao Juiz  de primeiro grau para que
analise a acusação, como entender de direito.

O acórdão, todavia,  não foi unânime, tendo sido juntado voto vencido do

Ministro Arnaldo Esteves Lima, que cita inúmeras doutrinas penais acerca da insignificância

do tipo penal, que merecem ser transcritas377:

[...] o saudoso professor alemão Hans Welzel (precursor da Teoria Finalista do
Delito/1945) foi quem inicialmente vinculou o fato típico à interpretação social
da  realidade  -  base  do  desenvolvimento  da  Teoria  da  Imputação Objetiva  -,
afirmando que uma  conduta  não poderia,  ao mesmo tempo,  ser  socialmente
aceita e penalmente tipificada.
Atualmente,  a  Teoria  Constitucionalista  do  Delito  de  Luiz  Flávio  Gomes  -
construída sobre a Teoria Funcionalista de Roxin/1970 e a Teoria da Tipicidade
Conglobante de Zaffaroni - da relevância social ao bem jurídico e a sua ofensa,
entendendo  a  tipicidade penal  como  tipicidade formal  +  tipicidade material,
sendo que esta última se dividiria em 3 juízos valorativos diversos, a saber: a) a
desaprovação da conduta - criação ou incremento de risco proibido relevante, b)
desaprovação do resultado jurídico - lesão ou perigo de lesão concreto ao bem
jurídico tutelado, e c) nexo de imputação ou imputação objetiva do resultado -
relação entre o resultado e a criação ou incremento do risco proibido relevante.
Em relação à desaprovação do resultado jurídico, ela ocorre quando a ofensa é,
ao  mesmo  tempo,  a)  real  ou  concreta  -  afastando  o  perigo  abstrato,  b)
transcendental - dirigida a terceiros, c) grave - princípio da insignificância, e d)
intolerável – não aceitação social.
Daí, aderindo a esta moderna teoria, para a configuração da tipicidade deve-se
levar  em  conta  não  só  os  aspectos  formais  (conduta,  resultado,  nexo  de
causalidade e adequação do fato a lei)  mas também os aspectos materiais ou
normativos.
Assim, o princípio da insignificância e o da aceitação social (irrelevância penal
do fato)  devem ser examinados tanto na conduta quanto no resultado para se
concluir por típico o ato praticado, em outras palavras, condutas ou resultados
socialmente aceitos ou tolerados devem ser afastados do âmbito de atuação do
direito penal, v.g.: STF, HC 84.412-SP, Rel. Min. Celso de Mello.

Todas as modernas teorias do tipo penal,  portanto,  conduzem à ilação de

que, sendo aceito e tolerada socialmente, não pode ser considerada crime a manutenção de

casa de prostituição.

377  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial REsp 820406 / RS. Recorrente: Ministério Público
do Estado do Rio Grande do Sul; Recorridos: Vanderlei Pires Martins, Patrícia Uggeri e Maria de Assunção
Caldeira; Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho; DJe 20.04.2009. Disponível em: <www.stj.gov.br>.
Acesso em: 16 nov. 2009.
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7.4.2 Da Prostituição como Trabalho

Considerando a legalidade dos lupanares, como acima sustentado, é preciso

verificar se a prestação de serviços sexuais pode ser configurada como relação de trabalho,

através da análise de seus elementos.

Quando  a  casa  mantém  em seus  quadros  prostitutas  para  prestação  de

serviços sexuais a seus clientes, não há dúvida de que o trabalho é prestado com pessoalidade

e mediante remuneração.  A permanência,  por seu turno, é  evidente,  vez  que a contratada

exerce  suas  atribuições  em determinados  dias  da  semana,  ou  em todos,  a  depender  da

exigência de  seu empregador.  Quanto  ao  elemento  da subordinação  jurídica,  é  indene  de

dúvidas que o dono  do prostíbulo  ou empreendedor  determina como devem se  portar no

atendimento dos clientes,  como deve ser  abordagem, se deve ou não ser oferecida bebida

alcoólica, qual período de tempo deve ser utilizado com cada cliente e qual o montante do seu

pagamento.  Tudo,  enfim,  caracteriza  a  prostituição  em estabelecimento  comercial  como

relação de emprego, existindo subordinação aos poderes de direção do empregador ou sócio

do empreendimento.

Tratando-se,  porém,  de serviços prestados a  um cliente,  fora da casa  de

prostituição  e  sem  pessoalidade  ou  permanência,  não  será  configurado  o  vínculo

empregatício, mas a prestação de serviços na qualidade de autônomo, razão pela qual podem

surgir litígios relativos aos honorários de pagamento.

O  trabalho  realizado  pelos  profissionais  do  sexo,  homens  ou  mulheres,

consiste em acompanhar clientes e atender aos seus pedidos e fantasias sexuais, sem colocar

em risco a sua  saúde ou a de terceiros.  A Classificação  Brasileira  de Ocupações - CBO,

instituída por portaria ministerial nº 397, de 9 de outubro de 2002, do Ministério do Trabalho

e Emprego, reconhece em seu código 5198-05 o denominado Profissional do Sexo - garota de

programa,  garoto  de  programa,  meretriz,  messalina,  michê,  mulher  da  vida,  prostituta,

trabalhador do sexo. A CBO tem por finalidade a identificação das ocupações no mercado de

trabalho, para fins classificatórios junto aos registros administrativos e domiciliares.

Formalmente,  portanto,  é  reconhecida a profissionalização  do sexo como

ocupação, denominação para a qual há discordância, por consistir, efetivamente, em trabalho,

com todos os efeitos jurídicos inerentes à típica relação de trabalho autônomo ou subordinado.

Como destacado pela  doutrina,  trabalho,  ofício  e  profissão  são  conceitos

distintos, estando protegidos pelo princípio da liberdade de ação profissional,  insculpido no
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art. 5º, inciso XIII, da Constituição Federal.378

Ofício  é  "toda atividade humana  lícita,  remunerada e especializada,  cujo

aprendizado se transmite entre gerações ou por meio de ofícios ou liceus". Profissão é "toda

atividade  humana  lícita,  remunerada,  especializada  e  regulamentada  por  lei  em  sentido

material e formal".379

Logo,  conclui-se  que  a  prostituição  não  é  ofício  e  nem  é  profissão,

porquanto não há aprendizado, no sentido restrito do termo, nem regulamentação legal sobre a

atividade. Conclui-se, destarte, que as circunstâncias fáticas demonstram que a atividade de

prostituição deve ser considerada trabalho, porquanto todos os elementos caracterizadores do

vínculo empregatício ou do serviço autônomo encontram-se presentes. E, como trabalho, deve

sua atividade ser valorizada, na forma do art. 1º, inciso IV, da Carta Magna.

Em síntese, o sexo é uma necessidade humana e biológica como qualquer

outra, e o seu tratamento como tabu pela sociedade somente privilegia o esfacelamento das

relações familiares e torna desprotegidos os trabalhadores, que são colocados à margem da

proteção jurídica e da tutela constitucional. A prestação de serviços sexuais não significa de

modo algum violação ao princípio da dignidade da pessoa humana. Será demonstrado, ao

final do presente trabalho, que indigna é a hipocrisia e falta de proteção ao trabalho, prestado

com ou sem subordinação jurídica.

7.4.3 Da Necessidade de Proteção do Trabalho da Prostituta através de Políticas Públicas

para Efetivação de Direitos Fundamentais

Antes de discorrer sobre a efetivação dos direitos fundamentais,  é mister

uma breve digressão sobre o conceito de questão social, que o discurso neoliberal teima em

focar na pobreza como critério exclusivamente numérico.

Em instigante tese de doutorado, Vivian Dominguez Ugá discorre sobre a

massificante vinculação dos conceitos de questão social e pobreza realizada pelos organismos

internacionais de intervenção na economia, notadamente o Banco Mundial. A autora ressalta

que esta vinculação não é aleatória; muito ao contrário, atende a interesses do capitalismo

neoliberal para  identificação,  estratificação  e  quantificação  dos pobres  no  mundo,  com o
378  SILVA NETO, Manoel Jorge e.  Proteção Constitucional ao Trabalho da Prostituta.  Revista do Ministério

Público do Trabalho, n. 36, ano XVIII, set. 2008, p. 13-34.
379  Idem, ibidem.
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escopo de retirar a dimensão social do problema e transportá-lo para uma dimensão individual

e alheia à história de acumulação de riquezas, o que esvazia todo o discurso sociológico do

problema.380

No  Relatório  Sobre  Desenvolvimento  Mundial  de  2000/2001,  o  Banco

Mundial afirma que a pobreza deve ser entendida a partir de três eixos fundamentais: falta de

renda e de recursos para atender necessidades básicas, incluindo níveis aceitáveis de educação

e saúde; falta de voz e de poder nas instituições estatais e na sociedade e vulnerabilidade a

choques adversos e exposição a riscos, combinados com uma incapacidade de enfrentá-los381.

Em sua ótica, o organismo internacional não se afasta de uma visão monetarista da pobreza. A

uma, porque a falta de recursos está intimamente relacionada à renda percebida pelo indivíduo

e à sua capacidade de consumo de bens, mercadorias ou serviços. Assim, nesta lógica, pobre é

todo aquele cuja renda se encontra abaixo dos níveis de pobreza estabelecidos pelo Banco

Mundial,  que são variáveis de país para país,  em consonância com as diferenças dos seus

custos de vida e níveis salariais.  Este é, pois,  o primeiro critério  de definição de pobreza -

exclusivamente numérico.

A duas,  porque os outros dois critérios,  embora pretendam se afastar  do

paradigma monetarista, ao final a ele retornam. O organismo criou um conceito de "capital

social", a partir das ideias de James Coleman, segundo o qual cada indivíduo seria sujeito de

determinadas  relações  pessoais,  sociais  e  profissionais  que  o  dotariam de  determinados

recursos  para  alcançar  seus  interesses.  O  termo  capital  social,  portanto,  abarca  todas  as

relações sociais – relações informais, profissionais, de parentesco, de clubes, de escolas, etc. –

e se traduz na possibilidade de utilização destas mesmas relações sociais pelo indivíduo para

sua promoção pessoal e para aumento de sua produtividade382. O caráter instrumentalista do

discurso  é  inequívoco.  Os  pobres,  portanto,  são  aqueles  dotados  de  poucos  recursos  em

termos de relações pessoais e sociais – por esta razão, não podem influir de modo decisivo na

política ou nas demais decisões importantes para a comunidade ou para si mesmos. Embora

não esteja vinculado à renda, não há como negar o caráter instrumentalista e individualista do

critério,  com o  inafastável  objetivo  de  quantificar  a  pobreza  por  um viés  elitista  e  que

privilegia a formação de lideranças pouco éticas na comunidade. Quanto ao terceiro e último

item, a vulnerabilidade é conceituada como a posse de recursos e de ativos para fazer face a

380  UGÁ,  Vivian Dominguez.  A Questão Social como "Pobreza":  Crítica à Conceituação Neoliberal.  2008.
Tese de Doutorado em Ciência Política pelo IUPERJ - Instituto Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro,
Universidade Cândido Mendes.

381  Idem, ibidem, p. 135.
382  Idem, ibidem, p. 143-144.
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situações de revezes de sorte, tais como o desemprego, a falência, etc. São ativos financeiros

os bens imóveis, os móveis, a formação profissional, escolaridade, etc.

Em síntese, portanto, de acordo com o Banco Mundial, a questão social está

umbilicalmente ligada à pobreza, como sua causa primordial – e pobreza é uma questão de

números.

É  possível  afirmar,  portanto,  de  acordo  com  este  entendimento,  que  a

pobreza é encarada com naturalidade, como um problema que existe e sempre existiu. Desta

sorte, o objetivo do pobre ou da política contra a pobreza está relacionado a alcançar uma

renda superior à linha demarcatória: em momento algum está relacionado a discussões sobre a

emancipação  da  pessoa  humana  ou  sobre  a  garantia  da  sua  dignidade  independente  dos

números ou das cifras que expresse383. O pobre é o não empregável, o não competitivo, o não

produtivo, o que não se coaduna com o modelo de homo economicus do capitalismo moderno.

O indivíduo, portanto, deve ser a "empresa de si mesmo", tornando-se atrativo para o mercado

de trabalho através da escolarização e do seu capital social.

Esta  visão  de  pobreza,  por  seu  turno,  acarreta  a  naturalização  e  a

individualização  de  um  problema  social.  Ademais,  corrobora  o  discurso  neoliberal  de

desestabilização  do  welfare  state –  ora,  deve  o Estado  enxugar  as  suas  instituições  e  se

resumir  à  assistência  aos  pobres,  voltando-se  a  ações  que  os  tornem  exemplares  mais

competitivos e capacitados, para que assim suas oportunidades sejam expandidas. Toda esta

lógica, portanto, atende aos interesses econômicos neoliberais. Assim, o discurso do combate

à  pobreza  é  um discurso  de  desestruturação  do  Estado  Social.  Propõe-se  um modelo  de

sociedade calcada no individualismo e nas leis de mercado, na qual o papel do Estado é o de

ser  complementar  e  funcional  ao  mercado,  assumindo  a  obrigação  de  se  dedicar  aos

indivíduos que não conseguem competir. Em lapidar lição, discorre Vivian Dominguez Ugá:

Consequentemente,  pode-se concluir  que enquanto a questão social continuar
sendo tratada a partir dessa noção específica de "pobreza": (i) as perspectivas
sociológicas capazes de dar alguma explicação para a questão social entram em
declínio, dando lugar a uma abordagem individualizante e des-historicizada; (ii)
vai sendo construído um conceito que ajuda a recortar e modelar  a realidade
social à luz dos marcos neoliberais; (iii) reforça-se um discurso do poder  que
tem como objetivo legitimar o projeto neoliberal-globalizante dos organismos
internacionais e, aos mesmo tempo, desmontar o mundo social construído pelo
welfare state.384

383  UGÁ,  Vivian Dominguez.  A Questão Social como "Pobreza":  Crítica à Conceituação Neoliberal.  2008.
Tese de Doutorado em Ciência Política pelo IUPERJ - Instituto Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro,
Universidade Cândido Mendes, p. 203.

384  Idem, ibidem, p. 213.
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Toda  esta  digressão  acerca  da  pobreza  e  da  utilização  de  um conceito

monetarista  pelo  neoliberalismo  teve  por  objetivo  fundamentar  importante  conclusão  no

âmbito do presente trabalho: a questão do trabalho da prostituta, como questão social que é,

não  está  necessariamente  vinculada  à  visão  monetarista  da  pobreza. A questão  a  ser

discutida, portanto, é de emancipação da pessoa humana pela valorização do seu trabalho, que

a dignifica e deve justificar sua visibilidade social, independente de uma análise financeira ou

numérica sobre a sua situação.

A sociedade burguesa construiu uma imagem dicotômica da prostituta, que

se  apresenta entre  duas  figuras  polarizadas:  a  da  mulher  fatal e  a  da vítima.  A projeção

masculina ora a concebe como femme fatale, com enorme capacidade destruidora de sedução,

ora como vítima de movimentos exteriores contra os quais não há possibilidade de luta. A

realidade econômica das prostitutas também é muito diversa: se por um lado há garotas de

programa com vida dupla,  alunas regularmente matriculadas em universidades particulares,

com carros importados e roupas de marca, existem aquelas que necessitam da profissão para

sobreviver, muitas vezes em condições subumanas.

O presente trabalho, portanto, compreende que a desmistificação da imagem

da prostituição, retirando toda e qualquer carga dramática ou pejorativa do seu conteúdo, em

muito poderá contribuir para a concretização de direitos fundamentais e para a regularização

de sua atividade.  Pretende-se,  portanto,  conceituar  a  prostituta como sujeito  de direitos e

obrigações em uma relação contratual que ora pode se caracterizar como contrato de emprego,

ora como contrato de trabalho autônomo.

A primeira  providência  para  efetividade  dos  direitos  fundamentais,  por

conseguinte,  é de mudança de mentalidade:  a  prostituição precisa ser encarada como uma

prestação de serviços – com traços bastante peculiares, por envolver a satisfação sexual, mas

irrefutavelmente uma prestação de serviços.

O  princípio  da  valorização  do  trabalho,  por  seu  turno,  preconiza  que  o

trabalho  não  é apenas um dos fatores produtivos do mundo capitalista; muito ao revés,  é

instrumento  de emancipação  pessoal  do  trabalhador,  fonte  de recursos  materiais  para sua

subsistência  e  fonte  de  visibilidade  social  e  de  qualidade  de  vida.  Sendo  rechaçado  o

preconceito contra a atividade da prostituta e desnudada a sua natureza jurídica – trabalho – é

possível  asseverar  a  necessidade  de  sua  tutela  jurídica,  com  ênfase  aos  preceitos

constitucionais que incidem sobre a matéria.

Deixar  a  descoberto,  à  margem das normas  trabalhistas  e  constitucionais

esta atividade,  sob fundamentos morais  ou até  religiosos,  é  negar  a  dignidade  da pessoa
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humana e olvidar a necessidade de proteção pessoal destes trabalhadores. Casos de violência

cometidos contra prostitutas são frequentes e necessitam ser coibidos, por força policial e por

força da opinião pública, como conduta criminosa e socialmente reprovável.

O princípio da dignidade da pessoa humana, portanto, é realizado no âmbito

dos fatos quando, por exemplo, ao ser reconhecida a relação de trabalho ou de emprego, são

oferecidas condições de prestação de serviços mais benéficas ao obreiro e consentâneas com

as  normas  de higiene e  medicina  do  trabalho.  O reconhecimento,  também,  perpassa  pela

necessidade  de  vigilância  das  condições  sanitárias  dos  estabelecimentos  pelos  órgãos  de

fiscalização do trabalho e demais órgãos encarregados da segurança e da saúde públicas.

A proteção  jurídica  torna-se  imperiosa  em face  dos inúmeros  problemas

sociais verificados na realidade prática da execução do contrato de prestação de serviços,

dentre  os  quais  se  destaca  a  violação  a  regras  de  segurança  do  trabalho.  Verifica-se  a

imposição  pelo empregador,  em alguns casos,  de proibição  de uso da camisinha385,  o  que

recrudesce sobremaneira o risco da profissão, não apenas no tocante a Aids, que tem maior

mortalidade, mas também quanto a outras doenças sexualmente transmissíveis.

Outra  circunstância  agravante  são  os  inúmeros  casos  de  alcoolismo

observados  entre  as  prostitutas,  devido  à  imposição  do  empregador  para  que  consumam

bebidas juntamente com os clientes, a fim de aumentar a lucratividade do clube noturno.

Estes  são,  portanto,  exemplos  de  que  a  situação  fática  do  trabalho  da

prostituta demanda a proteção das normas constitucionais e  a atuação incisiva  dos órgãos

incumbidos da  proteção  do  trabalhador,  destacando-se,  destarte,  a  ingente necessidade  de

atuação do Ministério  Público do Trabalho, como defensor dos direitos coletivos,  difusos,

individuais homogêneos e individuais indisponíveis386. É imprescindível a implementação de

políticas públicas, com uma campanha educativa para prevenção da violência, do alcoolismo,

das  doenças  sexualmente  transmissíveis  e  para  melhoria  das  condições  de  trabalho.  A

repressão,  contudo,  torna-se  imperiosa  na  medida  do  descumprimento  das  normas  de

proteção.
385  SILVA NETO, Manoel Jorge e.  Proteção Constitucional ao Trabalho da Prostituta. Revista do Ministério

Público  do  Trabalho,  n.  36,  ano  XVIII,  set.  2008,  p.  13-34.  Depoimento  da  Coordenadora-Geral  da
Associação das Prostitutas  da  Bahia,  Sra.  Fátima  Medeiros,  transcrito do Procedimento Preparatório de
Inquérito Civil n.º 001412.2008.05.000/3-05, arquivado na Procuradoria Regional do Trabalho da 5ª Região.

386  Ressalte-se, neste diapasão, o termo de compromisso de ajustamento de conduta firmado no Procedimento
Preparatório  de  Inquérito  Civil  n.º  001412.2008.05.000/3-05,  arquivado  na  Procuradoria  Regional  do
Trabalho da 5ª Região. O signatário, hotel da região do baixo meretrício da cidade de Salvador que recebia
prostitutas autônomas e seus fregueses para encontros, comprometeu-se à realização de campanha educativa
contra a violência, através da afixação de cartazes em sua portaria, bem como à identificação de pessoas,
adoção de medidas contra a violência (por exemplo, medida simples como a observação da permanência de
alguém no quarto após o encerramento da estadia) e, por fim, mas não menos importante, ao fornecimento de
preservativos.
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Reconhecer  que  a  prostituta é  destinatária  do  princípio  da  dignidade  da

pessoa humana,  não  apenas  por  ser  pessoa mas também pelo  seu  trabalho,  é  assegurar  a

cidadania pela concretização dos direitos sociais. Ora, como trabalhador autônomo ou como

empregado, a garota de programa ou o michê fazem jus a prestações positivas por parte do

Estado brasileiro, que lhe assegurem a fruição dos denominados direitos de segunda e terceira

dimensão.  Incumbe ao poder  público  a  realização  de programas  e políticas públicas  para

proteção  dos direitos dos trabalhadores e  fomento  do pleno  emprego,  de  forma geral;  de

forma específica, portanto, os profissionais do sexo também estariam tutelados neste roldão e

poderiam ser criados programas consentâneos com a sua realidade laboral.

Em apertada síntese,  por conseguinte,  o  reconhecimento da  atividade da

prostituta está fulcrado em três normas constitucionais primordiais, insculpidas no art. 1º da

Constituição  Federal:  princípio  da  dignidade  da  pessoa humana  (inciso  III),  princípio  da

valorização social do trabalho (inciso IV) e princípio da cidadania (inciso II). Mas existem

outros dispositivos constitucionais, não menos importantes, nos quais se fundamenta a tese

ora defendida.

Destaca-se,  indubitavelmente,  o  princípio  da  liberdade  de  exercício

profissional  (art.  5º,  inciso  XIII),  cuja  distinção  entre  trabalho,  ofício  e  profissão  já  foi

refletida no item anterior. A liberdade individual, por seu turno, harmoniza-se e aglutina-se ao

princípio da não discriminação, insculpido no art. 3º, inciso IV, da Constituição Federal de

1988. Todos são livres para escolher a profissão, ofício ou trabalho que melhor atenda às suas

necessidades  materiais  e  que  represente  uma  função  social  relevante,  bem  como  que

proporcione qualidade de vida e chance de emancipação pessoal; ao mesmo tempo, não é

lícita a discriminação tendo por fundamento a atividade que a pessoa desenvolve. Em outras

palavras, é lícito a qualquer pessoa, maior e que manifeste livremente a sua vontade, exercer

atividade relacionada  à satisfação  sexual de outrem; ilícito  é  tentar  excluí-la  da proteção

jurídica constitucional e trabalhista apenas pela natureza da atividade que desenvolve. E nem

se  pode  argumentar  que  a  prostituição  coisifica  a  pessoa;  muito  ao  contrário,  deixar  de

proteger e de agir positivamente para concretização de seus direitos é embrutecer as relações

sociais. Ao lado destes princípios, é mister salientar que é também objetivo fundamental da

República Federativa do Brasil a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (inciso I

do art. 3º da Carta Magna).

No âmbito trabalhista, cumpre gizar ainda que sustentar a tese da nulidade

do contrato e,  por  consequência,  de ausência  de direitos,  significa corroborar a  hipocrisia

social e deixar à margem da jurisdição pessoas que necessitam de proteção jurídica. A todo
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momento,  estes  indivíduos  têm  os  seus  direitos  violados  devido  a  uma  compreensão

equivocada de que a sua atividade não é trabalho, mas "vadiagem". Em outras palavras,  a

nulidade do contrato somente favorece ao empregador, que mantém a atividade, dela obtendo

lucros,  muitas  vezes  com  exploração  extorsiva  dos  valores  auferidos,  e  não  tem  em

contrapartida  quaisquer  deveres  em  face  das  contratadas.  Ao  invés  da  proteção  do

hipossuficiente,  a nulidade beneficia  a torpeza do dono do empreendimento,  que deixa de

recolher  impostos,  não  paga  as  verbas  trabalhistas  e  ainda  submete  seus  empregados  a

condições de meio ambiente de trabalho insalubres.

Quanto às vicissitudes pelas quais perpassa a atividade e exploração a que

são submetidas as mulheres, discorre Margareth Rago:

Como  muitos,  ambos  [Robert  Neumann  e  Albert  Londres]  revoltavam-se
profundamente  contra  a  extrema  exploração  sexual  das  prostitutas  européias
pelos caftens, contra a intensificação do seu ritmo de trabalho, contra a maneira
pela qual eram devoradas por um mecanismo vampiresco e cruel. [...]

No entanto,  à  percepção desolada  e  trágica  dos  jornalistas,  contrapunha-se a
representação  que  os  próprios  rufiões  elaboraram  sobre  as  mulheres  que
comandavam,  como  se  depreende  de  seus  depoimentos.  A  reificação  das
relações entre os sexos é aqui levada ao limite: as prostitutas se tornam capital
fixo,  título  de  renda  e  frequentemente  são  identificadas  com metáforas  das
máquinas e do cavalo. [...]

Na lógica mercantil que permeia a relação entre os sexos, segundo essa forma de
sociabilidade subterrânea,  a constituição da prostituta  como força de trabalho
que deve produzir lucro ao proprietário, taylorizando a ativação sexual de seu
corpo  serializado,  não  é  incompatível  com  a  construção  da  auto-imagem
protetora do rufião."387

É  imprescindível,  por  conseguinte,  que a relação  mantida pela prostituta

com o cliente  ou com o dono da casa de prostituição  seja  alçada à categoria de relação

jurídica,  e  que  os  poderes  públicos  realizem os  direitos  fundamentais  sociais  através  de

políticas públicas, sendo legítimo o seu controle pelo Poder Judiciário.

No âmbito constitucional, portanto, há basicamente seis fundamentos para a

proteção do trabalho da prostituta:

a)  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana  (art.  1º,  inciso  III),  de

relevância fulcral, como princípio fundante de todo o ordenamento jurídico pátrio;

b) princípio da valorização social do trabalho (art. 1º, inciso IV);

c) princípio da cidadania (art. 1º, inciso II);

d) princípio da liberdade de exercício profissional (art. 5º, inciso XIII);

387  RAGO, Margareth. Os Prazeres da Noite - Prostituição e Códigos da Sexualidade Feminina em São Paulo
(1890-1930). 2. ed. São Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 308/309.
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e) princípio da não discriminação (art. 3º, inciso IV); e

f) princípio da solidariedade (art. 3º, inciso I).

Estes  princípios  constitucionais  necessitam  ser  efetivados,  na  realidade

fática, através:

a)  do  reconhecimento  da  atividade  da  prostituta  como  trabalho,  seja  na

condição de autônoma, seja na condição de empregada;

b) da aplicação das normas constitucionais de proteção do trabalhador;

c)  da  aplicação  das normas  trabalhistas  e/ou civis  nas  relações jurídicas

travadas (pagamento  de verbas trabalhistas próprias,  tais  como FGTS, horas extras,  férias

acrescidas  de  um  terço,  décimo  terceiro  salário,  etc,  ou  pagamento  de  honorários  de

trabalhador autônomo, ou indenização por danos morais e materiais decorrentes de acidente

de trabalho, etc);

d)  da  aplicação  das  normas  de  segurança  e  medicina  do  trabalho  nas

relações jurídicas travadas;

e)  da  criação  e  implementação  de  políticas  públicas  específicas  para  o

trabalho  dos  profissionais  do  sexo,  de  ambos  os  sexos,  para  fomento  e  desempenho  da

atividade em situações menos degradantes e mais humanizadas de trabalho.

A concretização  dos  direitos  fundamentais,  portanto,  perpassa  por  uma

modificação da mentalidade jurídica e da forma de enfrentamento dos problemas sociais, que

demandam uma resposta mais efetiva por parte de todos aqueles cujo discurso é de aplicação

imediata  das  normas  constitucionais.  Fechar  os  olhos  à  realidade  da  prostituta,  sem

reconhecer que a prestação de serviços sexuais enseja o reconhecimento de um contrato de

trabalho, autônomo ou subordinado, significa negar a um ser humano a sua dignidade como

pessoa,  negando-lhe  o  direito  ao  reconhecimento  do  seu  trabalho.  Este  entendimento

equivocado, porém majoritário, não aumenta e nem diminui as estatísticas da exclusão social,

mas embrutece as relações humanas.
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7.5 Políticas Públicas de Combate ao Trabalho Infantil

7.5.1 Conceituação, Delineamento e Causas do Trabalho Infantil no Brasil

Trabalho  infantil  é  todo  trabalho  desempenhado  por  menor  de  dezesseis

anos, em quaisquer atividades, exceto se houver celebração de contrato de aprendizagem, a

partir dos catorze anos. Em outras palavras, tem-se que:

a) Todo trabalho para o menor de catorze anos é proibido;

b) Dos catorze aos dezesseis anos, é possível a contratação do menor, mas

apenas  sob a  forma  de  contrato  de  aprendizagem388,  sendo  vedado  trabalho  noturno,  em

condições insalubres, penosas ou perigosas;

c)  Dos  dezesseis  aos  dezoito  anos,  é  permitida  a  contratação,  vez  que

alcançada a maioridade trabalhista, porém continua vedado o labor em condições perigosas,

insalubres ou em trabalho noturno;

d) A partir dos dezoito anos, a contratação continua a ser permitida, porém

abrange  todas  e  quaisquer  atividades,  devendo  haver  o  pagamento  da  contraprestação

respectiva, não havendo restrição quanto à espécie de labor.

O  conceito  encontra-se  disciplinado  no  art.  7º,  inciso  XXXIII  da

Constituição  Federal.  O  primeiro  marco  internacional  de  combate  ao  trabalho  infantil

encontra-se  plasmado  na  Convenção  138  da  OIT,  que  estabelece  a  idade  mínima  para

admissão em emprego, nunca inferior a quinze anos,  não podendo ser  inferior à  idade de

conclusão da escolaridade compulsória de cada país. Este documento foi ratificado pelo Brasil

somente em 2001, porém encontra-se em vigor na ordem internacional desde 1976.

É mister destacar ainda a Convenção 182 da OIT, sobre as piores formas de

trabalho infantil, ratificada pelo Brasil em 2000 e em vigor internacionalmente desde 1999. O

Decreto 6.481/2008 estabelece a lista de atividades consideradas como as piores formas de
388  Contrato de aprendizagem é um contrato especial, formal, celebrado obrigatoriamente por escrito, por um

prazo máximo de 02 (dois) anos, destinado à  formação técnico-profissional metódica, cujo empregado é
pessoa física entre 14 (catorze) e 24 (vinte e quatro) anos, disciplinado nos arts. 428 e seguintes da CLT. O
menor necessita estar inscrito em programa de aprendizagem e frequentando a escola, neste último caso se
não concluiu o ensino fundamental. A formação técnico-profissional caracteriza-se por atividades teóricas e
práticas, metodicamente organizadas em tarefas de complexidade progressiva, desenvolvidas no ambiente de
trabalho.  Normalmente  os  cursos  são oferecidos  pelas entidades  do Serviço Nacional  de  Aprendizagem
(SESI, SESC, SENAC, SENAI, etc.), por Escolas Técnicas de Educação ou por entidades sem fins lucrativos
(geralmente  ONG's)  que  tenham  por  objetivo  a  assistência  ao  adolescente  e  a  educação  profissional,
registradas no Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente.
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trabalho  infantil,  porquanto acarretam um sério  prejuízo  à formação  física  e/ou moral da

criança.

De acordo com os dados apresentados pela Relatório Global da Organização

Internacional  do  Trabalho,  em  2010,  atualmente  existem  215  milhões  de  crianças  e

adolescentes trabalhando no mundo. Deste total, mais de 5 milhões encontram-se na América

Latina.389

O nível de incidência do trabalho infantil no Brasil tem decaído desde 1997,

quando  foi  realizado  o  primeiro  estudo  PNAD  (Pesquisa  Nacional  por  Amostra  de

Domicílios),  realizado  pelo  IBGE (Instituto Brasileiro  de Geografia  e  Estatística)  sobre a

matéria, porém ainda está muito elevado, principalmente se comparado aos demais países da

América Latina.

No  Brasil,  o  trabalho  infantil  concentra-se  nas  Regiões  Nordeste,  Sul  e

Norte,  nesta  ordem,  que  respondem  por  mais  da  metade  dos  casos  encontrados.

Considerando-se as diferenças econômicas entre estas regiões, principalmente Nordeste e Sul,

demonstra-se que o fenômeno do trabalho infantil não está unicamente imbricado ao fator

pobreza ou nível de renda. Na Região  Sul,  por exemplo,  o ingente número de crianças e

adolescentes que trabalham encontra-se na agricultura.

Em geral  os menores  encontram-se  trabalhando  em serviços domésticos,

coleta de materiais recicláveis, lavagem de automóveis, agricultura familiar, fabricação de cal,

fabricação de redes de pesca, bem como em atividades ilícitas, tais como a exploração sexual

comercial, o narcotráfico e o narcoplantio.

Devido à fiscalização e à sociedade civil, que tem exigido o cumprimento

das normas trabalhistas, as crianças e adolescentes quase nunca possuem um emprego formal;

o seu labor é desenvolvido ordinariamente em vias públicas ou em regime familiar.

No  momento em que uma criança  ou adolescente é  encontrado em uma

atividade e possui um empregador, esteja o seu contrato formalizado ou não na Carteira de

Trabalho e Previdência Social, torna-se menos complexa a tarefa de combate à exploração de

mão de obra, porquanto haverá um responsável a ser punido. Nestas hipóteses, tanto o Poder

Executivo quanto o Ministério Público do Trabalho têm por dever afastar aquele menor da

atividade laboral, mediante pagamento de todas as verbas trabalhistas e rescisórias devidas, e

ainda responsabilizar o infrator, no âmbito civil e trabalhista. Destaque-se, porque oportuno,

que a exploração de menores não é conduta tipificada no ordenamento jurídico pátrio, exceto

389  ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO  TRABALHO.  Relatório  Global  2010  -  Suplemento  Brasil.
Disponível em: <http://www.oitbrasil.org.br>. Acesso em: 12 jan. 2011.
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se a própria atividade for ilícita (como, por exemplo, o tráfico de drogas ou a prostituição

infantil). Se a atividade desempenhada for lícita (agricultura, comércio, serviços domésticos),

não há crime, mas ilícito civil e trabalhista.

Cumpre  aduzir  ainda  que a  responsabilização  do  tomador  será  realizada

ainda  que  não  exista  registro  do  contrato  em  Carteira  de  Trabalho  ou  qualquer  outro

instrumento formal, porque o contrato de trabalho se perfaz com a mera prestação de serviços.

Quando  a  exploração  da  mão  de  obra  ocorre  no  âmbito  da  economia

familiar, contudo, a sua erradicação depende da aplicação de políticas públicas pelos entes

estatais,  e  da  efetivação  dos  direitos  fundamentais  estabelecidos  na  Constituição  Federal,

especialmente a dignidade da pessoa humana.

Dentre  as  causas  apontadas  para  a  inserção  do  menor  no  mercado  de

trabalho, a principal é, sem dúvida, a pobreza. Mas há ainda outras causas neste emaranhado

de problemas,  das quais  duas se sobrelevam: a aceitabilidade do mercado de trabalho  e o

problema cultural sobre o trabalho infantil.

Em  muitas  famílias,  predomina  a  incerteza  sobre  os  resultados  que  a

educação  formal  pode  conferir  ao  futuro  da  criança;  por  esta  razão,  principalmente  os

adolescentes são inseridos no mercado de trabalho, no escopo de que alcancem uma ilusória

"independência financeira". O mercado, por seu turno, também aceita e emprega esta mão de

obra, em razão de sua baixa remuneração. A exploração é ainda legitimada pelo entendimento

de que se trata de uma simples ajuda, um complemento na renda do adulto.

Destarte, conclui-se que, ao lado da pobreza, uma das principais causas do

trabalho infantil é a falta de valorização da educação por parte dos pais. Demonstra-se ainda

que a escolaridade da mãe é um dos fatores essenciais que afastam as crianças do trabalho

precoce. Na trilha da conceituação do trabalho infantil como fenômeno multifacetado, que

possui inúmeras causas, torna-se imperioso aduzir que o elemento cultural é um dos fatores

determinantes para o problema.

A maior dificuldade encontrada no processo de erradicação e prevenção ao

trabalho infantil é o enfrentamento da falsa crença de que o trabalho, independentemente da

idade em que é exercido, sempre enobrece e dignifica.  Assim, com relativa naturalidade as

crianças  são  absorvidas  em trabalhos  perigosos,  penosos,  insalubres,  ignorando-se  que  a

infância  constitui um espaço  separado  da  vida  adulta,  configurando-se  mesmo  um  status

especial.

Uma  nova  definição  de  infância,  baseada  nos  direitos  humanos,  foi

entabulada na Convenção sobre os Direitos da Criança,  adotada pela ONU,  em 1989. No
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Brasil, a Constituição Federal de 1988 inovou ao adotar a teoria da proteção integral à criança

e  ao  adolescente,  tratando-os  como  verdadeiros  titulares  de  interesses  juridicamente

protegidos  e  ampliando  a  idade  mínima  do  trabalho  para  16  (dezesseis)  anos,  salvo  na

condição de aprendiz, a partir dos 14 (catorze) anos.

Boa parte das famílias brasileiras ainda alimenta a ingênua crença de que é

melhor que a criança trabalhe do que fique na rua, "vagabundando", de que "cabeça vazia é

caldeirão do diabo",  entre outras formas de supervalorização do trabalho, que em verdade

escamoteiam o entendimento  de que a brincadeira é  uma  perda de tempo,  que  a  criança

precisa aprender a ter responsabilidades desde a mais tenra idade. Na verdade, a pedagogia e a

psicologia contemporâneas afirmam exatamente o contrário: que as brincadeiras da infância

são  necessárias  e  indispensáveis  para  a  formação  de  adulto  saudável  e  produtivo

economicamente.  Afirma-se  que  a  criatividade,  a  capacidade  inventiva  e  a  criação  de

alternativas originais da pessoa adulta depende destes elementos lúdicos que somente povoam

o imaginário humano na sua infância. Por outro lado, as brincadeiras também socializam a

criança e a tornam capaz de trabalhar em equipe, fortalecendo os seus laços emocionais com o

outro.  Uma  vez  perdida  ou  suprimida  esta  etapa,  a  formação  mental  e  emocional  fica

comprometida.  Em resumo, brincar é importantíssimo para o ser humano, inclusive sob o

aspecto econômico e organizacional.

Segundo pesquisa realizada pelo IBOPE, em março de 2006, a mentalidade

dos brasileiros vem se tornando mais consentânea com as teses pedagógicas e psicológicas

quanto ao tema. Destacamos alguns dados observados:

a) para 55,5% (cinquenta e cinco inteiros e cinco décimos por cento) dos

entrevistados, o trabalho infantil gera pobreza, desemprego e é prejudicial para a economia do

país.

b)  para  77,3%  (setenta  e  sete  inteiros  e  três  décimos  por  cento)  dos

entrevistados mais jovens, é preferível começar a trabalhar com 16 (dezesseis) anos ou mais.

Ao todo, 68% (sessenta e oito por cento) das pessoas com idade entre 16 (dezesseis) e 29

(vinte e nove) anos discordam da afirmação de que é correto crianças trabalharem em um país

como o Brasil.

c) 70% (setenta por cento) dos que têm nível superior consideram que não é

correto que criança trabalhe.390

390  INSTITUTO BRASILEIRO DE OPINIÃO E ESTATÍSTICA - IBOPE.  Pesquisa OPP 043 -  A Opinião
Pública sobre Trabalho Infantil e Piores Formas de Trabalho Infantil. Mar. 2006. Pesquisa divulgada pelo
FNPETI  -  Fórum  Nacional  de  Prevenção  e  Erradicação  do  Trabalho  Infantil.  Disponível  em:
<http://www.prt7.mpt.gov.br>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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Estes dados demonstram que, entre as pessoas mais jovens, já  sobressai a

compreensão de que o trabalho infantil é  um prejuízo  econômico, tanto individual quanto

coletivo, o que sinaliza para a mudança de mentalidade e para o enfraquecimento da causa

cultural.  Em  segundo  lugar,  a  pesquisa  também  revela  que  os  brasileiros  com  maior

escolaridade, em sua grande maioria, sabem valorizar a educação formal como instrumento de

aumento de renda e de crescimento pessoal,  de modo que consideram não ser correto que

criança trabalhe. Esta realidade, contudo, é muito diferente se observada a população com

nível fundamental.

Há  duas  informações,  contudo,  que  demonstram o  grau  de  ausência  de

preocupação por parte de muitos brasileiros. Inicialmente, convém destacar que, em sentido

contrário,  cerca  de  44% (quarenta e  quatro  por  cento)  da  população  acredita  não  existir

relação direta  entre o  trabalho  infantil e  o  desemprego  e a  pobreza,  o  que é um número

razoavelmente alto e que prova o quão difícil é o combate a esta mazela social.

Em contrapartida, as pessoas entrevistadas souberam apontar a exploração

sexual e o tráfico de drogas como uma das piores formas de trabalho infantil; entretanto, o

trabalho doméstico, que também é elencado no Decreto 6.481/2008, foi negligenciado pelos

entrevistados, o que demonstra a tolerância e até mesmo a conivência da sociedade para com

esta forma de trabalho. Em muitos casos, a família  que abriga a menor, em geral preta ou

parda,  o  faz sob a alegação de que está  "ajudando" a família,  que não tem condições de

sustentar a  criança.  Afirmam ainda que a pessoa não é uma empregada,  em verdade, mas

apenas  alguém  que  está  contribuindo  nos  serviços  da  casa,  e  que  estas  atividades  são

fundamentais para a sua formação como pessoa.

Não é demasiado acrescer que os serviços domésticos são  caracterizados

como uma das piores formas de trabalho infantil porque o número de acidentes de trabalho,

com cortes,  queimaduras,  perda de membros e incapacidades,  é  assustador e  crescente.  A

sociedade, todavia, costuma considerar normal e até mesmo desejável a presença de crianças

nas residências, trabalhando.

O fator cultural, contudo, não se encontra aferido pelas pesquisas realizadas,

como regra geral,  vez  que estas enfatizam os elementos demográficos e  econômicos,  em

detrimento dos elementos culturais e simbólicos presentes no fenômeno.

É preciso ainda afirmar outra dimensão do elemento cultural: um padrão de

convivência familiar idealizado, no qual o pai é o provedor da família e à mãe compete cuidar

do lar e da prole. Considerando-se que, na maioria dos casos, os pais são desempregados ou
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subempregados, e não assumem as suas responsabilidades paternas, termina por recair para os

filhos  esta  responsabilidade de  manutenção  das  despesas  da  casa.  Em síntese,  "é  preciso

trabalhar para ajudar a mãe", cuja figura também é muitas vezes simbolicamente idealizada

pelas  crianças,  como  a  grande  cuidadora,  a  terna  e  doce  mãe.  A  impossibilidade  de

concretização da entidade familiar  nos moldes da ideologia dominante torna necessário  o

trabalho de crianças e adolescentes, para garantir o sustento de seus membros.

Na agricultura,  por  seu turno,  o  número  ingente de filhos  significa  uma

maior quantidade de força de trabalho  para o cultivo da terra ou o pastoreio dos animais.

Assim, também no regime de economia familiar, o trabalho do menor é considerado como

fonte de renda para a família, que sobrevive da lavoura.

Para os entrevistados, o valor moral do trabalho se sobrepõe ao roubo e ao

crime, e por meio dele se desenvolve o senso de honestidade, obediência e disciplina. Este é,

portanto, um esboço das principais causas que fomentam o trabalho infantil e que tornam tão

árdua a sua erradicação.

Quanto aos efeitos deste fenômeno,  é  indene  de  dúvidas  que  o trabalho

infantil  prejudica  a  escolaridade  e,  mesmo  quando  a  criança  estuda,  há  deficits no  seu

aprendizado. Esta circunstância conduz à conclusão  de que o trabalho  precoce perpetua o

círculo vicioso de pobreza da própria família da criança ou do adolescente. Em geral,  pais

pobres e com baixa escolaridade inserem seus filhos no mercado de trabalho; estes, por sua

vez, não conseguem adquirir o nível de formação profissional indispensável para a obtenção

de um bom emprego. Destarte, apesar de inseridos precocemente no mercado de trabalho, a

sua remuneração é inferior  à  das  demais pessoas que  não  tiveram a sua infância  tolhida.

Engrossam as fileiras,  portanto,  do exército  de pessoas excluídas do mercado de trabalho

devido  à  ausência  de  mínima  capacidade  intelectual  de  trabalho.  E,  por  derradeiro,  com

subemprego ou desempregados, estes adultos repetirão a mesma história de vida de seus pais

e colocarão seus filhos no mercado de trabalho. Desta maneira, perpetua-se o círculo vicioso,

de modo que se torna mais difícil, geração após geração, romper com este destino de carência

de bens materiais e de luzes intelectuais.

O acesso à educação é o instrumento primacial que assegura à criança a

proteção integral.

Há ainda efeitos de ordem física relacionados ao trabalho precoce. Em geral,

as  atividades  desenvolvidas  empregam  a  força  física,  o  que  acarreta  problemas  ósseos,

ergonômicos e de fadiga em inúmeras crianças, cujo esqueleto e estrutura muscular ainda se

encontram em formação. Além disso,  há uma exposição da criança a ambientes violentos,
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inseguros e que comprometem a sua formação emocional.

Assim,  as  decisões  das  famílias  decorrem  principalmente  do  efeito

combinado entre cultura, pobreza e mercado de trabalho. Neste sentido, o entendimento do

trabalho do adolescente está longe de corresponder apenas a um indicador de participação

social,  pois  o  seu  ingresso  e  a  sua  permanência  no  mercado  de  trabalho  pode  estar

significando, em muitos casos, um sinal de pauperização. Além de ser fruto do aviltamento

dos níveis salariais, constitui um fator de realimentação deste processo, por representar mão

de obra mais barata, contribuindo para o rebaixamento da remuneração média do conjunto de

trabalhadores.

Inscrevendo-se,  predominantemente,  numa  estratégia  de  sobrevivência

econômica das famílias mais pobres,  o trabalho de crianças e adolescentes acaba por lhes

impor um custo social elevado: a renúncia a um grau de escolarização maior, capaz de lhes

garantir, no futuro, melhor colocação no mercado de trabalho, ou uma sobrecarga de tarefas

da qual resulta considerável desgaste físico e mental, pois a atividade laborativa é uma fonte

de estresse emocional na infância e adolescência. Além disso, tal atividade diminui o tempo

disponível para o lazer, a vida em família, a educação e para o estabelecimento de relações de

convivência com seus pares e  outras pessoas da comunidade em geral.  Por outro lado,  o

adolescente  está  em  desvantagem  nas  relações  de  força  no  trabalho,  quando  sujeito  a

inadequadas condições e a regras disciplinares próprias do processo produtivo.

7.5.2 Panorama Legislativo Histórico sobre Trabalho Infantil

Em 1891,  após  a  Proclamação  da  República,  foi  editado  o  Decreto-Lei

1.313, que regularizava o trabalho de crianças e adolescentes nas fábricas do Rio de Janeiro,

primeiro diploma normativo sobre o tema no Brasil.

Durante todo o período compreendido entre o  final do século XIX e até

meados do século XX, a tônica da legislação acerca do tratamento da infância é regida por

quatro  ideias  fundamentais:  profilaxia,  educação,  recuperação  e  correção.  Prevalecia  o

entendimento de que o Estado deveria intervir nos problemas da infância a fim de educar e

corrigir os menores, para que se tornassem "cidadãos de bem", úteis à sociedade.

Sob  este  influxo,  edita-se  em  1927  o  Código  de  Menores, que

regulamentava o trabalho de crianças e adolescentes sob a ótica de que o trabalho era um
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importante  instrumento  de  educação  para  os  filhos  das  classes  pobres.  Previa  ainda  a

proibição de permanência de menores nas ruas, no intuito de promover uma assepsia social.

No  período  de  1930  a  1960,  foram criados  órgãos  do  Poder  Executivo

encarregados da execução e aplicação do Código de Menores, baseados na lógica do sistema

penitenciário e na premissa de que os menores precisavam ser ressocializados, por meio da

coerção.

A partir do Golpe Militar de 1964, a questão do trabalho infantil passa a ser

enfrentada a partir da ideologia da segurança nacional, tendo sido criadas a FUNABEM e a

FEBEM,  entidades  assistencialistas  que  tinham por  pressuposto  o  pensamento  de  que  o

abandono e a delinquência eram consequências da pobreza e da desestruturação familiar.

Em outubro de 1979, através da Lei 6.697, é realizada uma reformulação do

Código de Menores,  que passa a adotar integralmente a  doutrina da situação irregular. De

acordo com esta doutrina, cujo principal defensor no Brasil foi Alyrio Cavallierri, as crianças

eram dividas em dois grupos: o dos menores normais e o dos menores em situação irregular.

Quanto a estes últimos, incluíam-se nesta categoria o menor abandonado, o menor carente, o

menor  infrator,  o  menor  com  desvio  de  conduta,  o  menor  viciado,  o  que  frequentava

prostíbulos, e assim por diante.  O Código somente era aplicado para menores em situação

irregular.

Os  jovens  nesta  situação  eram portadores  de  uma  espécie  de "patologia

social",  e tinham de ser "tratados" pelo juiz  de menores,  tal como um médico administra

remédios a seus pacientes doentes. Dentre os remédios disponíveis no Código, contudo, não

havia  nenhuma medida  de inserção  social  da pessoa ou de  sua  família,  muito  menos de

distribuição de renda; as únicas alternativas possíveis eram o internamento ou a colocação em

família substituta.

Nestes "internamentos", que na verdade não passavam de prisões oriundas

de um processo judicial em que não havia direito de defesa ou direito a nomeação de um

advogado, por parte da criança, o trabalho era instrumento de ressocialização e de recuperação

destes  jovens,  para  serem  educados  e  disciplinados.  As  crianças  e  adolescentes  eram

submetidos a maus tratos, violência sexual e humilhações de toda sorte.

A mudança de paradigma ocorre com o advento da Constituição Federal de

1988  e,  de  forma  mais  consolidada,  com  a  publicação  do  Estatuto  da  Criança  e  do

Adolescente – Lei 8.069, em 13 de julho de 1990. A partir de então, a doutrina da situação

irregular é ultrapassada e passa a viger a doutrina da proteção integral, como estabelecido pela

Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, da ONU, editada em 1989, mas cujos
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preceitos foram incorporados à Constituição Brasileira um ano antes de sua assinatura.

A doutrina da proteção integral pode ser resumida em três pontos principais:

a) compreensão da criança como sujeito de direitos,  e  ainda detentora de

direitos referentes à sua especial condição de pessoa em desenvolvimento;

b) indivisibilidade dos direitos da criança, ou seja, a compreensão de que a

proteção à infância deve englobar todos os aspectos (físico, mental, cultural, espiritual, etc),

sem hierarquia entre eles;

c)  superioridade  dos  interesses  da  criança  em relação  aos  interesses  da

sociedade.

Ao  contrário  do  que ocorria  com a  política  adotada pela  FUNABEM, a

administração passou a ser descentralizada e a contar com a participação da sociedade civil,

através do Conselhos de Direitos. Estas são, portanto, as linhas mestras sobre o tratamento da

infância  no  Brasil,  relevantes  para  a  compreensão  das  políticas  públicas  de  combate  ao

trabalho infantil e sua evolução.

7.5.3 Origem das Políticas Públicas de Combate ao Trabalho Infantil. Quadro Atual

Desde a década de 1980, a Pastoral da Terra apresentava denúncias acerca

da existência do trabalho infantil, sendo a situação mais crítica nas carvoarias e destilarias do

Estado do Mato Grosso do Sul.

Em novembro  de  1994,  foi  criado  o  Fórum  Nacional  de  Prevenção  e

Erradicação do Trabalho  Infantil (FNPETI),  que representa um espaço não-governamental

permanente de articulação e mobilização dos agentes institucionais envolvidos com políticas e

programas de enfrentamento ao trabalho infantil e de proteção ao adolescente trabalhador.

Caracteriza-se  como  uma  instância  democrática,  não  institucionalizada,  de  discussão  de

propostas e construção de consenso entre os diversos segmentos da sociedade sobre o trabalho

infantil.

O Fórum Nacional possui uma  organização  que privilegia  a  atuação dos

Fóruns  Estaduais,  criados  exatamente  para  solução  de  problemas  locais.  A sua  atuação,

inclusive,  foi decisiva para a  criação da primeira política pública de combate ao  trabalho

infantil no Brasil, em 1996, no Estado do Mato Grosso do Sul, executado pela Fundação de
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Promoção  Social  de  Mato  Grosso  do  Sul  (Promosul)  e  pela  Secretaria  de  Educação  do

referido Estado.

Neste programa, previa-se a concessão de uma bolsa, no valor de R$ 50,00

(cinquenta reais), e tinha como contrapartida a frequência da criança na escola em no mínimo

75% (setenta e cinco por cento) das aulas, além da participação em atividades no contraturno

das aulas. O valor foi estabelecido após um estudo acerca do montante auferido pelas crianças

e  adolescentes  que  contribuíam com a  renda  familiar.  Os  Municípios,  responsáveis  pela

denominada  "jornada  dobrada",  como  ficaram conhecidas  as  atividades  desenvolvidas  no

turno oposto ao que a criança estudava, recebiam verba de R$ 25,00 (vinte e cinco reais) per

capita para sua execução, e havia obrigatoriedade de comparecimento dos participantes.

A sua configuração, portanto, deu origem ao denominado PETI (Programa

de Erradicação  do  Trabalho  Infantil),  adotado  inicialmente em alguns  Estados,  tais  como

Mato  Grosso  do  Sul,  Pernambuco,  Bahia,  São  Paulo,  entre  outros,  e  depois  estendido

nacionalmente, como política pública federal.

Na década de 1990, foram criados, pelas Delegacias Regionais do Trabalho,

diversos  grupos de  trabalho  para  fiscalização  e  repressão  ao  trabalho  infantil.  Este  ciclo

culminou  com a  criação,  em 2000,  dos  denominados  GECTIPAS,  Grupos  Especiais  de

Combate  ao  Trabalho  Infantil  e  Proteção  ao  Trabalhador  Adolescente,  no  escopo  de

diagnosticar,  planejar,  organizar  e  acompanhar  ações fiscais nas  áreas urbanas e rurais,  a

serem realizadas  pelos  Auditores  Fiscais  do  Trabalho,  para  combate  ao  trabalho  infantil,

inclusive nos regimes de economia familiar.

A partir  de 12 de setembro de 2000, o PETI se tornou a política pública

federal primordial de combate ao trabalho infantil, através do advento da Portaria n.º 2.917 da

SEAS. Este diploma normativo, porém, foi revogado pela Portaria SEAS/MPAS n.º 458, de

04  de  outubro  de  2001,  em vigor  até  o  presente  momento,  que  manteve  as  diretrizes

principiológicas adotadas inicialmente e estabeleceu as seguintes diretrizes para o programa:

a) possibilitar o acesso, a permanência e o bom desempenho de crianças e

adolescentes na escola;

b) implantar atividades complementares à escola – jornada ampliada;

c) conceder uma complementação mensal de renda às famílias;

d) promover programas e projetos de qualificação profissional e de geração

de trabalho e renda junto às famílias.
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Na  época  em que  foi  criado,  o  PETI  se  constituía  na  mais  importante

política pública federal para combate ao trabalho infantil,  e angariou relevância e projeção

internacional devido  à sua  abrangência  territorial e  principalmente devido  ao  impacto  na

redução do problema, como demonstraram os estudos do UNICEF, em 2004391.

Segundo este estudo, o aumento do número de crianças atendidas pelo Peti

no período de 1999 e 2001 corresponde a 72% (setenta e  dois por cento) da redução do

número de crianças trabalhadoras (na faixa de 5 a 15 anos) ocorrida no período. O estudo

também apontava falhas no Programa, tais como os problemas culturais acerca do trabalho

infantil  no  Brasil,  cuja  parcela  significativa  da  sociedade  ainda  o  compreende  como

instrumento de desenvolvimento da responsabilidade e da disciplina; o reforço da ideia de que

a criança deveria ser a provedora do lar,  devido à concessão de bolsa-auxílio; ausência de

proposta pedagógica para a jornada ampliada e a  ausência de conexão entre as atividades

desenvolvidas na escola e no contraturno, o que contribuía para o aumento da taxa de não

comparecimento das crianças na jornada ampliada; por derradeiro, a falta de uma proposta de

geração de renda para as famílias.

Apesar de todas as críticas, o PETI foi, durante muito tempo, uma política

pública  eficaz  para  redução  do  número  de  crianças  e  adolescentes  em  situação  de

vulnerabilidade social.

A despeito de suas falhas, o programa contemplou a efetivação dos direitos

fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana, na medida em que promoveu a

educação das crianças e exigiu a sua presença em sala de aula, ao tempo em que requereu o

seu comparecimento em atividades socioeducativas,  no contraturno. Esta medida afasta os

menores do trabalho neste período do dia, e reduz sensivelmente o papel cultural imposto pela

família como "provedora do lar". Ao mesmo tempo, fez com que as crianças de baixa renda

pudessem ter uma perspectiva de remuneração mais elevada que a de seus pais. Em outras

palavras, o PETI procurava assegurar, na época em que se constituía como mais relevante

politica pública federal, a manutenção do mínimo existencial para a criança e o adolescente.

Todavia, a partir da edição da Portaria MDS nº 666, de 28 de dezembro de

2005,  o  PETI  se  tornou  uma  política  pública  federal  secundária  de  combate  ao  trabalho

infantil,  sendo  o papel primordial para  consecução  deste  mister  assumido  pelo  Programa

Bolsa Família.

A partir do final de 2005, portanto, estabeleceu-se um divisor de águas nas
391  UNICEF.  Análise  Situacional  do  Peti.  Brasília:  Unicef/  MDS/  SNAS,  maio  2004.  Disponível  em:

<http://www.mds.gov.br/suas/guia_creas/media-complexidade/peti/relatorio_final_peti.zip/view>.  Acesso
em: 02 jul. 2009.
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políticas públicas federais de combate ao trabalho infantil:  para as famílias com renda  per

capita igual ou inferior a R$ 140,00 (cento e quarenta reais), o programa a ser adotado é o

Bolsa Família; para as famílias com renda per capita superior a este limite, o programa a ser

inserida a entidade familiar é o PETI.

Atualmente, o PETI possui a seguinte configuração: é concedida uma bolsa

auxílio para as famílias cadastradas, no valor de até R$ 40,00 (quarenta reais) para a região

urbana e de R$ 25,00 (vinte e cinco reais) para a área rural. Como contrapartida, as famílias

assumem o compromisso de manter os filhos na escola,  sendo exigida a frequência a 85%

(oitenta e  cinco por cento) das aulas,  no ensino  regular,  e  também o comparecimento nas

atividades da jornada ampliada, que são atividades socioeducativas, de lazer, cultura, esportes,

etc, destinadas a fazer com que a criança fique afastada do trabalho no contraturno da escola.

A realização  destas  atividades  é da  responsabilidade  dos  Municípios,  que  percebem uma

verba, do Fundo Nacional de Assistência Social, no importe de R$ 20,00 (vinte reais) por cada

criança atendida.

No Programa Bolsa Família,  as famílias com renda  per capita de até R$

70,00 (setenta reais) recebem uma bolsa auxílio, no valor de R$ 68,00 (sessenta e oito reais),

além de R$ 22,00 (vinte e dois reais) por beneficiário, em um número máximo de 3 pessoas.

Foi instituído ainda um benefício variável para o jovem, através da Lei 11.692/2008, no valor

de  R$  33,00  (trinta  e  três  reais),  para  famílias  com  adolescentes  de  16  ou  17  anos

frequentando a escola,  em um número máximo de 02 adolescentes.  A renda total auferida

pode ser de até R$ 200,00 (duzentos reais), se a família contar com cinco filhos ou mais como

beneficiários do programa.

Para as famílias com renda  per capita entre R$ 70,00 (setenta reais) e R$

140,00 (cento e quarenta reais), a bolsa consiste no pagamento de R$ 22,00 (vinte e dois

reais) por beneficiário,  até um número máximo de 3 pessoas,  além do benefício variável,

totalizando um valor máximo de R$ 132,00 (cento e trinta e dois reais).392

Como  se  observa,  a  maioria  das  famílias  possui  uma  renda  mensal  per

capita inferior a R$ 140,00 (cento e quarenta reais), o que demonstra que o Programa Bolsa

Família se tornou a principal política pública de combate ao trabalho infantil, a partir do final

de 2005.

392  Fonte: <http://www.mds.gov.br/bolsafamilia>. Acesso em: 12 jan. 2011.
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7.5.4 Críticas às Políticas Públicas de Combate ao Trabalho Infantil e o Papel da Justiça do

Trabalho

A  primeira  crítica  acerca  do  Programa  Bolsa  Família  reside  em  sua

concepção como politica pública de transferência de renda. Em nenhum momento, quando da

sua implementação inicial,  em 2004, havia o pensamento de que seria aplicado o programa

tencionando a erradicação do trabalho infantil. A sua lógica, portanto, não se compatibiliza

com os fins estabelecidos de afastar as crianças do trabalho, pelo simples motivo de que não

foi criado para tal mister.

A contrapartida  para  percepção  da  bolsa,  no  PETI,  é  a  manutenção  da

criança  na  escola  e,  primordialmente,  o  seu  comparecimento  na  denominada  jornada

ampliada. O programa Bolsa Família, ao revés, não faz qualquer menção à jornada ampliada,

somente prevendo a obrigatoriedade de comparecimento às aulas do ensino formal.

No PETI, havia efetivamente o afastamento das crianças do trabalho devido

às atividades lúdicas, artísticas, esportivas e de lazer desenvolvidas no contraturno. A jornada

ampliada também se destinava ao reforço escolar, na medida em que as atividades de casa

deveriam ser acompanhadas pelos monitores. No Programa Bolsa Família,  como não estão

sequer previstas as atividades extraclasse como condicionalidades, nada impede que o menor

estude em um turno e exerça atividades laborativas em outro, prejudicando o seu aprendizado

e defasando-o no ensino.

As  atividades socioeducativas,  como passou a ser  denominada a jornada

ampliada, conferem efetividade ao princípio da dignidade da pessoa humana, pois garantem o

mínimo  existencial  aos  participantes  do  programa.  Proporcionavam  o  crescimento  e  o

desenvolvimento de habilidades, como se faz com uma criança de classe mais abastada, a fim

de torná-la um adulto produtivo.

Não é  ocioso repetir  que brincar  é  fundamental para o  desenvolvimento

mental e afetivo da criança e para a constituição de um adulto saudável. Sem as atividades

lúdicas e recreativas, prejudica-se a socialização da criança e o surgimento de habilidades que

a tornarão uma pessoa criativa, capaz de encontrar soluções inéditas para os problemas, capaz

de se comunicar com os outros e detentora de uma autoestima que a faça alçar voos cada vez

mais altos.

A obrigatoriedade de comparecimento em atividades no contraturno impede

o exercício de labor, em geral em atividades que promovem o desgaste e o esgotamento físico



231

da criança. A medicina já consagrou que a criança não é um adulto em miniatura, mas um

adulto  em formação.  Logo,  muitas  atividades,  como  o  carregamento  de  pesos,  esforços

demasiados ou posturas inadequadas acarretam deformidades ósseas nos trabalhadores mirins

e prejudicam a conformação de sua musculatura, podendo originar sequelas permanentes e

incapacidades que acompanharão o indivíduo por toda a sua vida.

Em ambos  os  programas,  todavia,  não  há  a  exigência  de  sucesso  nos

estudos, ou seja, de que as crianças apresentem um mínimo nível de aprendizado ou de notas

na  escola –  basta o  seu comparecimento na sala de aula.  Esta concepção, portanto,  torna

indigna a atividade dos educadores, porque a reduz a um número ou a uma simples anotação

em caderneta.

É a educação de qualidade, portanto, que combate o fenômeno de conversão

dos indivíduos a meros receptáculos:

a) de estratégias de produção, enquanto força de trabalho (alienação);

b) de técnicas de consumo, enquanto consumidores (coisificação); e

c) de mecanismos de dominação política, enquanto cidadãos da democracia

de massas (massificação).393

A  segunda  crítica  que  pode  ser  apresentada  em  relação  a  ambos  os

programas é a ausência de implementação de etapas de conscientização da população acerca

dos efeitos nefastos do trabalho infantil sobre a economia e sobre a vida de cada uma das

crianças  e  adolescentes  que  trabalham,  no  aspecto  físico,  afetivo  e  social.  É  preciso  a

instituição  de  programas,  tais  como  seminários,  debates  abertos,  audiências  públicas,

propagandas  na  mídia,  etc.,  para  conversão  dos  valores  preponderantes,  no  sentido  de

convencer as pessoas de que o trabalho precoce é um elemento de pauperização da sociedade,

vez que torna a remuneração da mão de obra mais rebaixada e retroalimenta o círculo vicioso

da pobreza.

Falta,  portanto,  a  ambas  as  políticas  públicas,  uma  compreensão

habermasiana do problema, no sentido de que o convencimento dos atores sociais acerca das

consequências do trabalho infantil é tão ou mais importante do que a simples transferência de

renda. Somente esta mudança de mentalidade poderia concretizar o objetivo de formação de

uma geração capaz de se prover a sua dignidade, sem o auxílio de programas governamentais,

e de manter os seus filhos longe das atividades laborativas. O combate ao trabalho infantil,

portanto, entrelaça-se à teoria da ação comunicativa de Jünger Habermas.

393  SOARES, Ricardo Maurício Freire. Curso de Introdução ao Estudo do Direito. Salvador: Juspodivm, 2009,
p. 150.



232

A competência da Justiça do Trabalho para controle de políticas públicas de

combate ao trabalho infantil exsurge de modo cristalino quando se verifica que o fundamento

jurídico  para  a  causa  de  pedir  é  precisamente  a  violação  ao  princípio  constitucional  de

proteção ao valor social do trabalho.

O trabalho  infantil conspurca o princípio  constitucional aludido sob duas

facetas, de absoluta relevância: pelo aspecto do mercado de trabalho, vilipendia o valor da

mão de obra, beneficia o empregador desonesto e subtrai da sociedade a sua oportunidade de

desenvolvimento; sob o aspecto do menor, retira-lhe a possibilidade de auferição de melhor

renda, afasta-o dos estudos e consuma o círculo vicioso da pobreza.

Como já destacado, a repressão ao trabalho infantil por entidades estatais e

fiscalizatórias,  tais  como  o  Ministério  do  Trabalho  e  Emprego,  a  Polícia  Federal  e  o

Ministério Público do Trabalho apenas contempla parte do problema, pois em inúmeros casos

o menor labora em regime de economia familiar, não possuindo um empregador específico.

Apenas a título exemplificativo, há inúmeros jovens e crianças trabalhando em feiras livres,

como carregadores,  em carvoarias,  na agricultura, em sinaleiras de trânsito, nas ruas como

ambulantes, em aterros sanitários, como catadores de lixo, entre outras ocupações em que não

é  possível  especificar,  processualmente,  um Réu  para  uma  reclamação  trabalhista,  muito

embora os pais ou responsáveis pela criança possam ser condenados penalmente pela conduta.

A questão, contudo, não é de individualização do infrator da lei penal, mas de efetivamente

promover o afastamento da criança ou adolescente das atividades laborais.

Nestas hipóteses, somente a implementação de uma política pública idônea

seria capaz de alcançar o fim colimado. O Programa Bolsa Família, de modo principal, e o

PETI, secundariamente, não conseguem realizar tal desiderato, vez que as estatísticas sobre

trabalho infantil vêm decaindo nos últimos anos, porém não se encontram acompanhadas do

aumento da escolaridade, como era esperado, e nem ocorre com a celeridade pretendida, em

relação  a  outros  países.  A  simples  transferência  de  renda,  portanto,  é  um  instrumento

insuficiente para combater esta mazela social.

Por esta razão, torna-se indene de dúvidas a necessidade de controle destas

políticas públicas pela Justiça do Trabalho, a fim de que sejam os Municípios – em face da

diretriz de municipalização das políticas de atendimento, como preconizado no art. 88, inciso

I,  do  Estatuto  da  Criança  e  do  Adolescente  –  condenados  em obrigações  de  fazer,  cujo

conteúdo compreenda:

a)  a  realização  de  atividades  socioeducativas,  em  estabelecimentos

apropriados ou nas escolas, no turno oposto ao que o menor estuda;
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b)  a  inclusão,  em  seu  orçamento  anual,  de  verba  suficiente  para  a

implementação do programa municipal de erradicação do trabalho infantil;

c) a  implementação de programas de qualificação profissional a partir  de

convênios com o SESI, SESC, SENAI, SENAR, SENAC e outras instituições vinculadas à

profissionalização;

d) a criação de um abrigo para crianças e adolescentes, especialmente para

aquelas que trabalham como ambulantes nas ruas ou nas sinaleiras de trânsito;

e) a execução de uma campanha publicitária anual, nos diversos meios de

comunicação, para permanente divulgação à população dos dispositivos de lei que proíbem a

exploração do trabalho infantil, visando a modificação do elemento cultural que o causa;

f) no caso dos aterros sanitários ou lixões, especificamente, a realização de

um cercamento da área e posterior controle de entrada e saída de pessoas, mediante vigilância,

para evitar o acesso de crianças e adolescentes.

Trata-se de hipótese em que existe política pública de combate ao trabalho

precoce, porém a sua implementação não é suficiente para deslinde do problema, havendo

necessidade  de  intervenção  dos  legitimados  para  defesa  do  interesse  público,  difuso  ou

coletivo, a fim de que sejam os entes públicos condenados judicialmente à  realização dos

direitos sociais. Como se verifica, não se cogita de abstrações ou de simples protocolo de boas

intenções, mas de concretização de obrigações especificadas e cujo delineamento jurídico é

preciso e determinado. E, indubitavelmente, estas ações tem de ser apreciadas pela Justiça do

Trabalho, em face de sua causa de pedir.

7.6 Políticas Públicas de Combate ao Desemprego

A compreensão  da  atual  situação  das  políticas  públicas  de  combate  ao

desemprego, no Brasil, perpassa necessariamente pela breve análise do histórico das medidas

governamentais  adotadas  para  identificação  e  solução  do  problema,  bem  como  pela

configuração atual das políticas adotadas. Em seguida, são tecidas considerações acerca da

efetividade destas políticas públicas, adentrando-se no mérito do desempenho dos principais

programas federais de emprego, trabalho e renda, com o escopo de salientar alguns aspectos:

a baixa integração entre os principais programas do governo; o insuficiente impacto social,
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em face da heterogeneidade do mercado e precariedade de suas condições e finalmente a

necessidade de maior sintonia entre as políticas públicas de promoção do trabalho, emprego e

renda com as  políticas  nacionais  de  desenvolvimento  econômico.  Enfim,  será avaliado  o

controle judicial destas políticas públicas como instrumento para concretização do princípio

constitucional do valor social do trabalho.

7.6.1 Breve Histórico. Quadro Atual

O aparato normativo para regulamentação das relações de trabalho teve seu

início durante a Primeira República e alcançou seu apogeu com a Consolidação das Leis do

Trabalho – CLT – em 1943. Entretanto, as políticas públicas de fomento ao trabalho digno

somente ingressaram na agenda governamental a partir da década de 1960, e ainda assim de

forma muito incipiente, a despeito das medidas adotadas pelas nações europeias desde o final

da Segunda Guerra Mundial394.

A ausência e o retardamento da adoção destas medidas programáticas podem

ser explicados pelo entendimento prevalecente, durante as décadas de 1960 e 1970, de que o

desemprego era consequência do baixo desenvolvimento econômico do país; logo, bastaria

haver  crescimento  econômico  para  que  houvesse  a  melhoria  das  condições  de  vida  da

população.  Nas  palavras  de  Antônio  Delfim  Netto395,  como  legítimo  expoente  do

neoliberalismo, era preciso fazer o bolo crescer para somente depois reparti-lo.

A  primeira  tentativa  de  criação  de  um  seguro  para  o  trabalhador

desempregado  surgiu  com  o  advento  da  Lei  4.923/1965,  que  implantou  um  Cadastro

Permanente de Admissões e Dispensas de Empregados e instituiu um Fundo de Assistência ao

Desempregado (FAD), que pagaria um benefício ao trabalhador despedido sem justa causa ou

que estivesse desempregado devido ao encerramento das atividades da empresa. O FAD foi

logo substituído, em 1966, pelo FGTS – Fundo de Garantia por Tempo de Serviço – e seus

recursos foram incorporados a este último. O benefício,  por outro lado, passou a ser mais

restrito: somente poderiam auferi-lo os trabalhadores desligados em dispensas coletivas.

O objetivo do FGTS, indubitavelmente, foi o de flexibilizar e tornar mais

394  Para uma discussão completa  sobre as origens e o desenvolvimento do sistema público de emprego no
Brasil,  vide  AZEREDO,  Beatriz. Políticas  Públicas  de  Emprego:  A Experiência Brasileira.  São Paulo:
ABET, 1998.

395  Antônio Delfim Netto foi Ministro da Fazenda no Brasil no período de ditadura militar, de 1967 a 1974.
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fácil  o  processo  de  despedida  dos  trabalhadores,  pois  o  regime  celetista  clássico  de

indenizações  simples  ou  em dobro  (se  o  empregado  contasse  com mais  de dez  anos  de

serviço) impunha ingentes restrições econômicas396. Todavia, quanto à questão específica do

desemprego,  a  proteção  praticamente deixou de existir,  pois a  previsão  normativa  era de

pagamento do benefício apenas para os trabalhadores com mais de um ano de serviço, o que

não se verificava, como regra geral.

Naquele momento histórico, as políticas públicas estavam voltadas para a

indenização do empregado despedido, ao invés de focalizar a sua efetiva proteção, evitando a

dispensa ou estimulando  a  sua  recolocação  no  mercado  de  trabalho.  À  época,  o  seguro-

desemprego tinha por fonte de recursos o próprio orçamento da União, e contava com regras

extremamente restritivas para a concessão do benefício,  o que talvez explique o seu baixo

impacto social.

Enquanto  as  elevadas  taxas  de  crescimento  do  denominado  “milagre

brasileiro”  possibilitaram  a  expansão  do  setor  formal  da  economia,  a  situação  não  foi

modificada,  até  mesmo  por  ausência  de  uma  reivindicação  dos  representantes  dos

trabalhadores. Tudo se inverteu, contudo, a partir do início da década de 1980, com o advento

da crise econômica.

Em 1986, o governo federal modificou as regras para o seguro-desemprego,

mediante normatização, pelo Decreto-Lei 2.284/1986, bem como previu a requalificação do

desempregado que estivesse recebendo o benefício, a cargo do SINE (Sistema Nacional de

Emprego).  Esta  tentativa  de  implementação  de  uma  política  pública  para  combate  ao

desemprego ou proteção ao trabalhador despedido sem justa causa também não alcançou o

êxito  esperado, mais uma vez.  Somente com a Constituição  Federal de 1988 foi criado o

lastro  normativo  para  organização  do  Sistema  Público  de  Emprego,  Trabalho  e  Renda

(SPETR), tal como existe hoje.

A Constituição  Federal397 estabeleceu  as  diretrizes  para  a  efetivação  dos

396  DELGADO, Maurício Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. São Paulo: Ltr, 2010, p. 1034-1035.
397  BRASIL.  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil. Art.  239.  A arrecadação  decorrente  das

contribuições para o Programa de Integração Social, criado pela Lei Complementar nº 7, de 7 de setembro de
1970, e para o Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público, criado pela Lei Complementar nº
8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgação desta Constituição, a financiar, nos termos que a
lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de que trata o § 3º deste artigo. § 1º - Dos recursos
mencionados no "caput" deste artigo, pelo menos quarenta por cento serão destinados a financiar programas
de desenvolvimento econômico, através do Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social, com
critérios de remuneração que lhes preservem o valor. § 2º -  Os patrimônios acumulados do Programa de
Integração  Social  e  do  Programa  de  Formação  do  Patrimônio  do  Servidor  Público  são  preservados,
mantendo-se os critérios de saque nas situações previstas nas leis específicas, com exceção da retirada por
motivo de casamento, ficando vedada a distribuição da arrecadação de que trata o "caput" deste artigo, para
depósito nas contas individuais dos participantes. § 3º - Aos empregados que percebam de empregadores que
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direitos sociais relativos ao trabalho digno, permitindo a criação do Fundo de Amparo ao

Trabalhador  -  FAT,  que  se  consubstanciou  em uma  fonte  de  recursos  estável  e  alheia  à

discricionariedade política a que está submetido o orçamento da União. Com os recursos do

Fundo,  criado  pela  Lei  n.º  7.998/1990  e  ampliado  por  diversos  diplomas  normativos

posteriores398, tornou-se possível o pagamento do seguro para os desempregados formais e a

recolocação e a requalificação para os trabalhadores em geral, e não apenas para aqueles que

tivessem ocupado emprego com carteira assinada em período anterior. O Fundo de Amparo ao

Trabalhador é formado por contribuições do PIS e do PASEP399.

A criação  do  FAT,  por  conseguinte,  estabelece  um divisor  de  águas  nas

políticas públicas para geração de emprego, trabalho e renda, porque se transformou em uma

fonte de recursos crescente e que poderia diversificar o campo de atuação estatal no Brasil.

Atualmente,  o FAT400 financia  diversas políticas públicas,  que podem ser

agrupadas em três grandes linhas mestras:

I) Programa do Seguro-Desemprego;

II) Abono Salarial;

III) Programas de Geração de Emprego e Renda.401

No Programa do Seguro-Desemprego, estão incluídos:

a)  o  seguro-desemprego,  benefício  que  tem por  finalidade  promover  a

assistência financeira temporária ao trabalhador desempregado por motivo de dispensa sem

justa causa;

b)  a  atividade  de  intermediação  de  mão  de  obra,  realizada  pelo  SINE

(Sistema Nacional de Emprego), que visa a recolocação do trabalhador no mercado, com a

consequente redução dos custos e do tempo de espera tanto para o empregador quanto para o

contribuem para  o  Programa de Integração Social  ou  para  o Programa de Formação do Patrimônio do
Servidor Público, até dois salários mínimos de remuneração mensal, é assegurado o pagamento de um salário
mínimo  anual,  computado  neste  valor  o  rendimento  das  contas  individuais,  no  caso  daqueles  que  já
participavam dos referidos programas, até a data da promulgação desta Constituição. § 4º - O financiamento
do seguro-desemprego receberá uma contribuição adicional da empresa cujo índice de rotatividade da força
de trabalho superar o índice médio da rotatividade do setor, na forma estabelecida por lei.

398  As mais importantes, apenas a título exemplificativo, foram as Leis 8.352/1991 e Lei 8.900/94.
399  PIS (Programa de Integração Social) e PASEP (Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público)

são contribuições pagas, respectivamente, pelas empresas privadas e pelos entes de direito público interno –
União, Estados, Distrito Federal e Municípios – instituídas pelas Leis Complementares 07/1970 e 08/1970.
Os objetivos originais do PIS e do PASEP eram: a) integrar o empregado na vida e no desenvolvimento das
empresas; b) assegurar ao empregado e ao servidor público o usufruto de patrimônio individual progressivo;
c) estimular a poupança e corrigir distorções na distribuição de renda; d) possibilitar a paralela utilização dos
recursos acumulados em favor do desenvolvimento econômico-social. 

400  O Fundo de Amparo ao Trabalhador tem orçamento de 48,6 (quarenta e oito inteiros e seis décimos) bilhões
de reais para 2011, de acordo com a Resolução CODEFAT n.º 646, de 22 de junho de 2010.

401  Fonte: <http://www.mte.gov.br/fat/programas.asp> Acesso em: 17 jan. 2011.
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trabalhador. A intermediação é feita através do cadastramento dos trabalhadores interessados e

das vagas oferecidas, com as suas exigências de escolaridade e experiência. Esta sistemática

também é  adotada  pelo  Programa  Primeiro Emprego,  que tem por  público-alvo  um setor

específico da população, ou seja, os mais jovens e com menor experiência;

c) o Plano Nacional de Qualificação (PNQ), política pública descentralizada

que tem por escopo promover a universalização do direito dos trabalhadores à qualificação,

com vistas a contribuir para o aumento da probabilidade de obtenção de emprego e trabalho

decente  e  da  participação  em processos  de  geração  de  trabalho  e renda,  inclusão  social,

redução da pobreza, combate à discriminação e diminuição da vulnerabilidade. O PNQ teve

origem no  Plano  Nacional  de Formação  Profissional  (PLANFOR),  elaborado  em 1995  e

extinto em 2003 pelo Ministério do Trabalho e Emprego. As ações de qualificação social e

profissional são implementadas de forma descentralizada, por meio de: c1) Planos Territoriais

de Qualificação (em parceria com Estados, Municípios e entidades sem fins lucrativos, para

atender demandas por qualificação identificadas com base na territorialidade); c2) Projetos

Especiais de Qualificação (em parceria com entidades do movimento social e organizações

não-governamentais, para o desenvolvimento de metodologias e tecnologias de qualificação

social,  que  podem efetivar-se na forma de realização de estudos, pesquisas e diagnósticos;

desenvolvimento de metodologias de qualificação social e profissional; elaboração/ produção

de materiais didáticos) e c3) Planos Setoriais de Qualificação (em parceria com sindicatos,

empresas, movimentos sociais, governos municipais e estaduais, que buscam o atendimento

de demandas emergenciais, estruturantes ou setorializadas de qualificação).

Já o Abono Salarial consiste no pagamento de um salário mínimo anual aos

trabalhadores que receberam em média até dois salários mínimos mensais no ano anterior,

cadastrados no PIS ou PASEP há pelo menos cinco anos e que tenham trabalhado no ano

anterior, com vínculo empregatício, por pelo menos trinta dias.

O Programa de Geração de Emprego e Renda (PROGER) está estruturado

sob a forma de concessão de linhas de crédito  destinadas a diversos setores da economia,

agrupados de acordo com suas características e peculiaridades. Assim, há oito categorias: a)

investimento para micro e pequenos empreendimentos urbanos e rurais; b) financiamento de

capital de giro de empreendimentos urbanos e rurais; c) financiamento de médios e grandes

empreendimentos urbanos e rurais; d) fomento da construção civil; e) investimento em infra-

estrutura;  f)  fomento  de  exportação;  g)  fomento  da  inovação  e  difusão  tecnológica  e  h)

iniciativas específicas, que incluem o FAT moto-frete e o FAT taxista402.
402  Fazem parte  do PROGER,  ao todo,  22  (vinte  e  duas)  linhas  de  crédito,  agrupadas  de  acordo com  as



238

Esta  é,  atualmente,  a  configuração  das  políticas  públicas  federais  para

enfrentamento  do  problema  social  do  desemprego  e  para  efetivação  do  valor  social  do

trabalho. É imperiosa uma avaliação crítica destes programas, para discussão das questões

ainda  não  solucionadas  e  delineamento  das  ações  judiciais  cabíveis.  Vislumbra-se,  por

conseguinte, o atual conjunto de programas que compõem o denominado SPETR – Sistema

Público de Emprego, Trabalho e Renda do governo federal no país.

7.6.2 Críticas às Políticas Públicas de Combate ao Desemprego e o Papel  da Justiça do

Trabalho

Como já destacado, a instituição do Fundo de Amparo ao Trabalhador, no

início da década de 1990, possibilitou financeiramente a construção de um sistema público de

emprego, composto por políticas de transferência temporária de renda (seguro-desemprego e

abono  salarial),  prestação  de  serviços  (intermediação  de  mão  de  obra  e  qualificação

profissional)  e  concessão de crédito  produtivo (PROGER). Todavia,  estudos apontam uma

baixa  eficácia  geral  destas  políticas,  em  termos  macroeconômicos403.  Segundo  Marcio

Pochmann, há um certo padrão de estruturação do trabalho no Brasil que se caracteriza pelos

seguintes aspectos:

a) concentração da população economicamente ativa no setor terciário  da

produção (comércio varejista e ambulante, serviços pessoais e domésticos, etc.);

b) baixo grau de formalização das relações de trabalho, com a concentração

do trabalho formal no setor público ou em médias e grandes empresas;

afinidades, a saber: I) Investimento para Micro e Pequenos Empreendimentos (urbanos e rurais): a) PROGER
Urbano - Investimento - Micro e Pequenas Empresas, b) PROGER Urbano - Investimento - Cooperativas e
Associações, c) PROGER Urbano - Investimento - Profissional Liberal, d) PROGER Urbano - Investimento
– Professor, e) FAT Empreendedor Popular, f) PROGER Rural, g) PROGER Turismo - Investimento - Micro
e Pequenas Empresas, h) FAT Fomentar - Micro e Pequenas Empresas; II) Financiamento de Capital de Giro
de Empreendimentos (urbanos e rurais):  a)  FAT Giro Setorial Veículos Usados,  b)  FAT Giro Setorial,  c)
PROGER Urbano - Capital de Giro - Micro e Pequenas Empresas, d) PROGER Turismo - Capital de Giro -
Micro e Pequenas Empresas; III) Financiamento de Médios e Grandes Empreendimentos (urbanos e rurais):
a)  FAT Fomentar  -  Médias  e  Grande Empresas;  IV) Fomento da  Construção Civil:  a)  FAT Material  de
Construção; V) Investimento em Infraestrutura: a)  FAT Infraestrutura Econômica, b) FAT Infraestrutura –
Insumos Básicos e Bens de Capital sob Encomenda; c) PROEMPREGO; VI) Fomento da Exportação: a) FAT
Exportar, b) PROGER Exportação; VII) Fomento da Inovação e Difusão Tecnológica: a) FAT Pró-Inovação;
VIII) Iniciativas Específicas: a) FAT Moto Frete e b) FAT Taxista.

Fonte: <http://www.mte.gov.br/fat/programas.asp>. Acesso em: 17 jan. 2011.
403  CARDOSO JÚNIOR, José Celso. Sistemas Públicos de Emprego: Experiência Internacional Comparada e

Lições  para  o  Brasil.  In:  XXV Encontro Nacional  de  Economia  da  ANPEC (Associação  Nacional  dos
Centros de Pós-Graduação em Economia). Anais... Recife, dez. 1997.
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c) duração das jornadas de trabalho relativamente elevadas se comparadas

internacionalmente,  ainda que existam jornadas ainda superiores nos países emergentes da

Ásia, especialmente na China;

d) desnível acentuado entre os rendimentos do trabalho, se comparado o

salário formado pela pressão de oferta abundante de mão de obra com o salário formado por

ingente demanda de trabalho mais qualificado;

e) existência de segmentação e de discriminação no mercado de trabalho:

espacial (urbano versus rural); de gênero( homem versus mulher); de cor (branco versus não

branco),  de  idade  (jovem  versus idoso);  por  grau  de  instrução  (qualificado  versus não

qualificado), etc.404

A peculiaridade da estrutura do mercado de trabalho torna ainda mais árdua

a tarefa de combate ao desemprego, vez que as políticas públicas devem atender a diferentes

aspectos regionais, populacionais, econômicos e sociais.

Hodiernamente, porém,  comemora-se o aumento do número de empregos

formais, segundo notícia divulgada pelo Ministério do Trabalho e Emprego405. De acordo com

os dados estatísticos oriundos do CAGED e da RAIS406, foram criados mais de dois e meio

milhões de postos de trabalho no Brasil somente em 2010. Os principais setores responsáveis

pelo aumento anual foram serviço, comércio, indústria da transformação e construção civil.

Apenas  a  agricultura apresentou saldo negativo  de 2.580 (dois  mil,  quinhentos e  oitenta)

postos de trabalho. Os Estados que mais geraram empregos foram São Paulo, Minas Gerais e

Rio de Janeiro.

Estes dados corroboram o entendimento de especialistas de que as políticas

públicas  de  criação  de  linhas  de  crédito  para  determinados  setores  da  economia,  como

preconizadas  no  PROGER,  possuem baixo  impacto  econômico,  sendo  relevante  para  a

redução do desemprego as políticas macroeconômicas. Segundo Vilmar Evangelista Faria:

Existem  políticas  de  crédito  popular,  de  apoio  à  pequena,  média  e  micro
empresa. Há políticas de apoio à agricultura familiar, de apoio a alguns setores
mais  dinâmicos,  como o  turismo e  a  agricultura.  Mas,  é  preciso  insistir,  as
políticas  diretas  de  emprego  têm um impacto  muito  pequeno  na  criação  de
postos de trabalho. O que efetivamente tem impacto na criação de empregos é a
política  macroeconômica  de  desenvolvimento  e  de  atração  de  novos
investimentos.407

404  POCHMANN, Márcio. Desafios e Limites das Políticas de Emprego no Brasil. Ensaios FEE, Porto Alegre,
v. 19, n. 1, 1998, p. 125-155.

405  Nota Técnica MTE n. 082/2011, de 18.01.2011.
406  CAGED – Cadastro Geral de Empregados e Desempregados, obtido através de informações prestadas pelo

setor privado, mensalmente. RAIS – Relação Anual de Informações Sociais, fornecida anualmente.
407  FARIA, Vilmar Evangelista. A Política Social no Brasil: Uma Perspectiva Comparada. In: VOGUEL, Arno;

YANNOULAS,  Sílvia  C.  (Orgs.).  Políticas  Públicas  de  Trabalho  e  Renda  e  Controle  Democrático:  A
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Em  resumo,  as  políticas  de  combate  ao  desemprego  devem  estar

entrelaçadas  às  políticas  macroeconômicas  de  crescimento  da  economia  e  controle  da

inflação. O melhor entendimento, contudo, é de que as linhas de crédito para determinados

setores da economia (como o PROGER) não devem ser abolidas, pois são um paliativo para

minorar ou arrefecer demandas específicas.

O controle judicial destas políticas públicas pode ser realizado tanto na sua

fase de elaboração (criação de linhas de crédito, criação de critérios para pagamento de abono

salarial e seguro-desemprego, criação de cursos de qualificação profissional), quanto na sua

implementação (fiscalização de observância de normas para efetivação dos direitos sociais).

Se, por hipótese, for editado algum ato administrativo tendente à abolição de

qualquer destas políticas públicas, como a extinção do plano de qualificação, ou a extinção do

órgão de intermediação de mão  de obra,  ou a extinção de todas as linhas de crédito  para

criação  de  novas  vagas  de  emprego,  certamente  haverá  necessidade  de  interposição  de

remédio jurídico para rechaçar a inconstitucionalidade, vez que violado o direito ao trabalho.

As ações civis públicas devem estar voltadas para:

a)  o  aumento  do  orçamento  público  destinado  às  políticas  públicas  de

fomento ao trabalho emprego e renda;

b) a utilização idônea destes recursos públicos, para evitar fraudes e desvios;

c)  a  utilização  de  critérios  pelo  CODEFAT  que  busquem  ampliar  a

população assistida pelo seguro-desemprego e pelo abono salarial;

d)  o  incremento  dos  valores  pagos  para  os  setores  mais  vulneráveis  da

economia;

e) a instituição de políticas públicas que busquem reduzir as desigualdades

do mercado de trabalho;

f)  a  fiscalização  de  critérios  do  PROGER,  para  que  não  importem em

promoção da fraude ao regime de emprego, como por exemplo a fiscalização da utilização de

linhas de crédito, com  recursos do FAT, por cooperativas de trabalho;

g)  a  criação  de  linhas  de crédito  que  sejam adequadas  e idôneas  para a

geração de vagas de trabalho;

h)  a  criação  de  políticas  públicas  que  busquem  aumentar  o  grau  de

formalização das relações de trabalho e erradicar o trabalho precário;

Qualificação dos Conselheiros Estaduais de Trabalho no Brasil. São Paulo: Editora UNESP, 2001, p. 97-
125.
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i)  a  utilização  de recursos  públicos  do  FAT  em projetos  de  qualificação

consentâneos com a realidade social da comunidade onde serão implantados;

j)  o  aumento  da  escolaridade  da  população  pari  passu aos  projetos  de

qualificação profissional.

Há  que  se  destacar,  porque  oportuno,  que  alguns  programas  existentes

atualmente  devem  ser  fiscalizados  com critérios  rigorosos,  para  evitar  um  aumento  do

emprego precário ou do desemprego, quando sua finalidade é exatamente o contrário. Apenas

a título ilustrativo, o PROGER Urbano - Investimento - Cooperativas e Associações, que tem

por  escopo  o  fornecimento  de  recursos  a  cooperativas  e  associações,  bem como  a  seus

membros,  pode  vir  a  promover  a  criação  ou  o  reforço  econômico  de  cooperativas

fraudulentas,  que  utilizam trabalho  subordinado  e  visam apenas  reduzir  a  quantidade  de

encargos  sociais  pagos  sob o  rótulo  de  trabalho  autônomo.  Também sob  este  aspecto  é

possível uma interferência do Poder Judiciário na implementação destas políticas públicas.

Enfim, todas estas medidas, que consubstanciam obrigações de fazer ou de

não fazer pela União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, podem ser objeto de ações a

serem apreciadas  e  julgadas  pela  Justiça  do Trabalho, porquanto  têm por  causa  de  pedir,

indiscutivelmente, a realização do valor social do trabalho. A especificação mais detalhada de

cada obrigação, objeto de cada pedido, tem de ser verificada caso  a caso, a  depender  da

política pública que se pretende implementar ou melhorar qualitativa ou quantitativamente.

Não é demasiado repetir que o princípio da dignidade da pessoa humana será concretizado

através destas ações judiciais, que são da competência da Justiça do Trabalho, com escólio na

interpretação do art. 114 da Constituição Federal preconizada pelo paradigma da filosofia da

linguagem.

7.7 Políticas Públicas de Erradicação do Trabalho Escravo

7.7.1 Considerações Iniciais sobre Trabalho Escravo no Brasil

A escravidão  é  tão  antiga  quanto  o  homem.  Historicamente,  é  possível

asseverar que a escravidão significou uma evolução do direito do capturado, na guerra, de

permanecer vivo, pois nos primórdios os vencidos eram sumariamente executados. Assim, os
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derrotados passaram a servir os vencedores como escravos ou então eram vendidos com a

mesma finalidade. No Egito Antigo e na Antiguidade Clássica,  a escravidão era a força de

trabalho  predominante na sociedade, utilizada pelos nobres principalmente para atividades

agropecuárias,  para  a  construção  civil  e  para  afazeres  domésticos408.  O  trabalho,

precipuamente  para  a  civilização  grega,  era  considerado  uma  atividade  aviltante,  sendo

imperioso ao cidadão dedicar-se à filosofia e às artes409.

Na  Idade  Moderna,  com  o  aparecimento  das  grandes  navegações  e  a

expansão territorial das nações europeias, a escravidão passa a ser a maior fonte de mão de

obra para o trabalho nas aziendas e jazidas de metais preciosos. O ser humano torna-se, então,

uma mercadoria extremamente valiosa, a ser importado dos países africanos para o trabalho

duro e degradante nos países colonizados.

Apenas  na  Idade  Contemporânea,  com o  ocaso  do  sistema  colonial,  foi

extinta  formalmente  a  escravidão,  em  face  da  necessidade  de  criação  de  um  mercado

consumidor.  Era  imprescindível,  principalmente  para  a  Inglaterra  e  demais  nações

industrializadas, que o escravo se tornasse assalariado.

No  Brasil,  atualmente,  a  escravidão  se  encontra  alicerçada  na  pobreza

material e intelectual, além de representar uma importante fonte de lucro para empresas que

confiam na impunidade secular. É imperioso destacar, com escólio em Leonardo Sakamoto,

coordenador da organização não governamental Repórter Brasil, que a escravidão dá lucro:

A utilização de trabalho escravo contemporâneo não é resquício de modos de
produção  arcaicos  que  sobreviveram  provisoriamente  à  introdução  do
capitalismo, mas sim um instrumento utilizado pelo próprio capital para facilitar
a acumulação em seu processo de expansão. A superexploração do trabalho, da
qual  a  escravidão  é  sua  forma  mais  cruel,  é  deliberadamente  utilizada  em
determinadas regiões e circunstâncias como parte integrante e instrumento do
capital.  Sem ela,  empreendimentos mais atrasados em áreas de expansão não
teriam  a  mesma  capacidade  de  concorrer  na  economia  globalizada.  Por
conseguinte,  o crescimento da  oferta  de  produtos  agropecuários  no  mercado
seria  mais lento,  o que reduziria  o ritmo de queda dos  preços das matérias-
primas em escala global, prejudicando o comércio e a indústria que demandam

408  SENTO-SÉ, Jairo Lins de Albuquerque. Trabalho Escravo no Brasil. São Paulo: Ltr, 2001, p. 29.
409  O entendimento ora patrocinado é criticado por Hannah Arendt. Afirma que “A opinião de que o labor e o

trabalho eram ambos vistos com desdém na antiguidade pelo fato de que somente os escravos os exerciam é
um preconceito dos historiadores modernos. Os antigos raciocinavam de outra forma: achavam necessário ter
escravos em virtude da natureza servil de todas as ocupações que servissem às necessidades de manutenção
da vida. Precisamente por este motivo é que a instituição da escravidão era defendida e justificada. Laborar
significava ser escravizado pela necessidade, escravidão esta inerente às condições da vida humana. Pelo fato
de serem sujeitos às necessidades da vida, os homens só podiam conquistar a liberdade subjugando outros
que eles, à força, submetiam à necessidade”. Cf. ARENDT, Hannah.  A Condição Humana. 10. ed. Rio de
Janeiro:  Forense,  2000,  p.  94.  Parece,  concessa maxima venia,  que a diferença entre  o pensamento ora
transcrito e aquele defendido pelos “historiadores modernos preconceituosos”, como ela os conceitua, não
passa de um jogo de palavras.
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sempre mais por menos. […] Em outras palavras, há fazendeiros que retiram o
couro do trabalhador  para poder concorrer no mercado. Outros se aproveitam
dessa alternativa não para gerar competitividade, mas para capitalizar-se durante
um período  de  tempo  (e  depois  trocar  trabalhadores  por  colheitadeiras)  ou
aumentar sua margem de lucro410.

Assim, conquanto pareça contraditório ao sistema capitalista como um todo,

a escravidão é utilizada por alguns empresários como fonte de mão de obra barata, a fim de

alavancar seus lucros.

É  mister  fazer  a  distinção,  outrossim,  entre  trabalho  escravo,  também

denominado de trabalho forçado, com formas degradantes de trabalho. É muito comum que o

intérprete  pouco  familiarizado  com  a  expressão  entenda  que  trabalho  escravo  é  aquele

executado por negros, presos a correntes e vivendo em senzalas. Muito ao revés, a escravidão

contemporânea se manifesta,  principalmente,  por meio  da escravidão por dívida ou outras

dissimulações de “licitude”.

No trabalho forçado, é muito comum que o trabalhador tenha se oferecido

espontaneamente para o trabalho, enganado por falsas promessas pelo denominado “gato”, o

aliciador  de pessoas  nas  cidades  paupérrimas  do  interior.  Ao  se  deslocar  para o  local de

trabalho,  contudo,  muitas  vezes  o  empregador  apreende  seus  documentos,  de  modo  a

impossibilitá-lo de retornar para casa. Em seguida, todos os insumos, desde alimentação até

os instrumentos do trabalho, se transformam em uma dívida que nunca poderá ser quitada,

pois os preços praticados são extremamente elevados, e o salário, quando pago, é entregue ao

“dono do armazém”, em sua integralidade. Por vezes, há ainda uma coação física, manifestada

pela presença de jagunços armados nas fazendas, com constantes ameaças – e consumações –

de surras e mortes. Esta violência, contudo, não precisa estar necessariamente presente para

configuração  da  impossibilidade  de  deslocamento,  vez  que  até  mesmo  a  localização  do

empreendimento, nas fronteiras agrícolas, impede a fuga dos trabalhadores.

Em outras circunstâncias, observa-se a ocorrência de formas degradantes de

trabalho, situação em que a relação de emprego havida representa uma lídima violação ao

direito  da  dignidade  da pessoa  humana.  Sequer  os direitos trabalhistas  mais  simples  são

cumpridos, quiçá as normas de segurança e medicina do trabalho. Segundo Camargo de Melo:

Estaremos diante de uma das  formas degradantes de trabalho, dentre as quais
destacamos as seguintes:
1 – utilização de trabalhadores, através de intermediação de mão-de-obra pelos
chamados “gatos”;

410  SAKAMOTO,  Leonardo.  Por  que,  afinal,  existe  trabalho  escravo  no  Brasil? Disponível  em:
<http://www.reporterbrasil.org.br>. Acesso em: 17 jan. 2011.
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2 – utilização de trabalhadores, através de intermediação de mão-de-obra pelas
chamadas “fraudoperativas” (designação dada àquelas cooperativas de trabalho
fraudulentas);
3 – utilização de trabalhadores, aliciados em outros Municípios e Estados, pelos
chamados “gatos”; submissão às condições precárias de trabalho pela falta ou
inadequado fornecimento de boa alimentação e água potável;
4 – alojamento sem as mínimas condições de habitação e falta de instalações
sanitárias;
5 – falta de fornecimento gratuito de instrumentos para a prestação dos serviços;
6  –  falta  de  fornecimento  gratuito  de  equipamentos  de  proteção  individual
(chapéus, botas, luvas, caneleiras, etc. …);
7 – falta de fornecimento de materiais de primeiros socorros;
8 – não utilização de transporte seguro e adequado aos trabalhadores;
9 – não cumprimento da legislação trabalhista, desde o registro do contrato na
CTPS, passando pela …
10 – falta de exames médicos admissionais e demissionais, até a remuneração ao
empregado.411

O  trabalho  forçado,  entretanto,  não  está  restrito  apenas  à  zona  rural.

Paulatinamente, vem recrudescendo o trabalho degradante urbano, notadamente no Estado de

São  Paulo,  tendo  por  vítimas  imigrantes,  geralmente  ilegais,  oriundos  principalmente  de

países da América Latina, África e Ásia412. Como ratifica Evanna Soares:

No mundo atual em que a globalização foi extremamente generosa ao distribuir
mazelas e mesquinha ao compartilhar os benefícios – aqui incluídos os empregos
de boa qualidade – para  os  menos  favorecidos,  a  exploração do  trabalho do
homem em condições degradantes tem como causa, inegavelmente, a pobreza,
localizada em determinadas regiões do mesmo país ou de um país para outro.413

411  MELO, Luís Antônio Camargo de. Premissas para um Eficaz Combate ao Trabalho Escravo.  Revista do
Ministério Público do Trabalho, ano XIII, n. 26, set. 2003, p. 11-33.

412  Não deixa de causar perplexidade a notícia divulgada no site da ONG Repórter Brasil, em 20.10.2010, de
que coletes  de  recenseadores  do  IBGE  estavam  sendo  produzidos  em  oficinas  que utilizavam  trabalho
forçado. “Coletes de recenseadores do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) foram feitos por
imigrantes submetidos a condições  de trabalho análogas à escravidão.  Vencedora da  licitação de R$ 4,3
milhões para a produção de 230 mil peças, a empresa F. G. Indústria e Comércio de Uniformes e Tecidos
Ltda., com sede em Londrina (PR), terceirizou quase toda a produção (99,12%) da vestimenta que identifica
agentes que continuam coletando informações do Censo 2010 em todo o país. Uma das acionadas pela F.G.
para confeccionar um lote das peças em Guarulhos (SP) acabou repassando parte da demanda para outra
oficina de costura precária localizada na Zona Norte da capital paulista, onde exemplar do colete do IBGE foi
encontrado. O edital de licitação dos coletes, de acordo com o próprio órgão federal responsável, não prevê
subcontratações. […] A descoberta se deu a partir de fiscalização da Superintendência Regional do Trabalho
e Emprego de São Paulo (SRTE/SP), acompanhada pela Repórter Brasil, que inspecionou, em 11 de agosto,
um complexo de oficinas no bairro paulistano da Casa Verde conhecido como "La Bombonera". […] Todas
as  15  pessoas  vindas  da  Bolívia  que  trabalhavam na oficina  -  "registrada"  como Willy Perez  Mamani
Confecções ME – estavam em situação irregular no Brasil. Apenas Willy, o comandante da oficina, possuía
visto. Para produzir os coletes do Censo 2010, os empregados foram submetidos a jornadas exaustivas de
trabalho, que se iniciavam às 7h da manhã e se estendia até 22h, de segunda à sexta-feira e, aos sábados, das
7h  às  13h.  Entre  uma  jornada  e  outra,  não  havia  intervalo  mínimo de  11h,  previsto  em  lei.  […]  Os
alojamentos se confundiam com os limites do local de trabalho: sete pequenos quartos ocupados por famílias
inteiras, situados ao longo do corredor que faz ligação entre as oficinas de costura e a cozinha coletiva. Uma
infestação de piolhos, que afetava principalmente as crianças, dava provas da falta geral de higiene e dos
riscos  à  saúde  presentes  no  complexo.”  Cf.  PYL,  Bianca;  HASHIZUME,  Maurício.  Escravizados
Produziram Coletes  de  Recenseadores  do  IBGE.  São  Paulo,  out.  2010.  Disponível  em:
<http://www.reporterbrasil.org.br>. Acesso em: 17 jan. 2011.

413  SOARES,  Evanna.  Meios  Coadjuvantes  de  Combate  ao Trabalho Escravo pelo  Ministério Público  do
Trabalho. Revista do Ministério Público do Trabalho, ano XIII, n. 26, set. 2003, p. 34-46.
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Desta sorte,  a  proscrição  internacional de diversas formas de escravidão,

seguida de normas internas dos Estados, embora eficaz na erradicação da forma tradicional,

acabou por  levar  a  formas  dissimuladas  de trabalho  forçado,  destacando-se a situação  de

escravidão  por  dívida.  Esta  circunstância  é  particularmente  presente  na  América  Latina,

África e Sul da Ásia, cuja exploração de mão de obra é muito semelhantes àquela encontrada

no Brasil.

7.7.2 Políticas Públicas em Espécie. Controle Judicial

Criada em 31.07.2003, através de Decreto da Presidência da República,  a

CONATRAE é o órgão colegiado, vinculado à Secretaria  Especial dos Direitos Humanos,

com a função primordial de monitorar a execução do Plano Nacional para a Erradicação do

Trabalho Escravo.

A CONATRAE é composta pelo Secretário Especial dos Direitos Humanos,

que a preside, pelos Ministros da Agricultura, da Defesa, do Desenvolvimento Agrário, do

Meio Ambiente, da Previdência Social e do Trabalho e Emprego. Além dos Ministros ou seus

representantes, é composta também por dois representantes do Ministério da Justiça, sendo

um do  Departamento  de  Polícia  Federal e  outro  do  Departamento  de  Polícia  Rodoviária

Federal,  e  por  até  nove  representantes  de  entidades  privadas  não  governamentais,

reconhecidas nacionalmente e que possuem atividades relevantes relacionadas ao combate ao

trabalho escravo.

Além destes membros, poderão ser convidados a integrar a CONATRAE, na

qualidade de observadores, representantes de instituições públicas ou privadas que possuam

atividades no combate ao trabalho escravo.

A primeira  política  pública  para  combate ao  trabalho  escravo,  elaborada

pela CONATRAE em 2003, não alcançou o êxito esperado. O primeiro plano possuía falhas

metodológicas, executivas e no monitoramento do cumprimento das metas. Previa um maior

número  de  ações  para  articulação  institucional,  porém não  contemplava  a  prevenção  da

escravidão, a reinserção dos trabalhadores e a repressão econômica.

O segundo Plano Nacional de Erradicação do Trabalho Escravo, lançado em

2008, pretende ter ações mais concretas de repressão efetiva. Ao todo, contém 66 (sessenta e

seis)  metas  a  serem cumpridas  por  diversos  órgãos  e  entidades  públicas  do  Executivo,
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Legislativo e Judiciário. Outra novidade é que também a sociedade civil é conclamada a ter

responsabilidade na implementação das metas do programa.

Continua  sendo  uma  forte  reivindicação  das  entidades  envolvidas,  tanto

membros  quanto  observadores  e  parceiros,  a  aprovação  da  Proposta  de  Emenda

Constitucional n.º  438/2001, que prevê o confisco de terras ou de áreas urbanas onde seja

verificada  a  prática  do  trabalho  forçado.  Estas  terras,  por  seu turno,  seriam destinadas  à

reforma agrária. A meta, contudo, ainda está longe de ser alcançada, por questões políticas.

Quanto  à  denominada  “lista  suja”,  entretanto,  que  já  se  encontra

implementada, verifica-se a sua efetividade e impacto econômico relevante, por promover um

corte na fonte de custeio do agronegócio que utiliza o trabalho escravo. Os empregadores

incluídos no referido cadastro ficam impedidos de obtenção de crédito em bancos estatais, e já

existe a meta de que a proibição de acesso a crédito seja também estendida para os bancos

privados. Assim, a medida tem por escopo fazer com que o lucro obtido com a exploração da

mão de obra não compense a asfixia de recursos de financiamento.

O II Plano Nacional de Erradicação do Trabalho  Escravo  é dividido em

ações gerais, ações de enfrentamento e repressão, ações de reinserção e prevenção, ações de

informação  e  capacitação  e  ações  específicas  de  repressão  econômica414.  Destacam-se  as

seguintes metas415:

7 – Criar e manter uma base de dados que reúna informações dos principais
agentes envolvidos no combate ao trabalho escravo, para auxiliar em ações de
repressão e na elaboração de leis;
9 – Criar um Grupo Executivo de Erradicação do Trabalho Escravo, como órgão
operacional vinculado à Conatrae, para garantir uma ação conjunta e articulada
nas operações de fiscalização entre as equipes móveis, MPT, JT, MPF, Ibama e
RFB, e nas demais ações que visem à erradicação do trabalho escravo. Destinar
orçamento para o funcionamento desse grupo executivo;
12  –  Criar  e  implantar  estruturas  de  atendimento  jurídico  e  social  aos
trabalhadores  imigrantes  em  situação  legal  e  ilegal  no  território  brasileiro,
incluindo  serviço  de  emissão  de  documentação  básica,  como  prevenção  ao
trabalho escravo;
16  –  Disponibilizar  equipes  de  fiscalização  móvel  nacionais  e  regionais  em
número suficiente para atender as denúncias e demandas do planejamento anual
da inspeção;
17 – Manter à disposição do Grupo Móvel de Fiscalização adequada estrutura
logística, como veículos e material de informática e de comunicação, no intuito
de garantir a execução das atividades;
18 – Ampliar a fiscalização prévia, sem necessidade de denúncia, a locais com
altos índices de incidência de trabalho escravo;
30 – Desenvolver uma ação para suprimir a intermediação ilegal de mão de obra

414  BRASIL.  II Plano Nacional para Erradicação do Trabalho Escravo.  Brasília: SEDH (Secretaria Especial
dos Direitos Humanos), 2008.

415  Os  números  indicados  para  cada meta  corresponde àquele  constante do aludido programa,  ou  seja,  os
números não indicam a ordem de relevância ou de prioridade. As metas ora transcritas são destacadas em
face da sua ingente probabilidade de efetividade.
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– principalmente a ação de contratadores (“gatos”) e de empresas prestadoras de
serviços  que  desempenham  a  mesma  função,  como  prevenção  ao  trabalho
escravo;
32 – Implementar uma política de reinserção social, de forma a assegurar que os
trabalhadores libertados não voltem a ser escravizados,  com ações específicas
voltadas  à  geração  de  emprego  e  renda,  reforma  agrária,  educação
profissionalizante e reintegração do trabalhador;
34 – Privilegiar o apoio a iniciativas de geração de emprego e renda voltadas
para regiões com altos índices de aliciamento para o trabalho escravo;
36 – Garantir a continuidade do acesso às vítimas do trabalho escravo ao seguro
desemprego  e  benefícios  sociais  temporários,  favorecendo  seu  processo  de
reinserção social. Utilização de recursos do FAT para garantir uma bolsa de um
salário  mínimo  para  que  cada  trabalhador  resgatado  possa  se  dedicar  a
programas de qualificação profissional por um prazo de até um ano;
37 – Garantir o acesso das pessoas resgatadas do trabalho escravo ao Programa
Bolsa Família;
39 – Garantir a assistência jurídica aos trabalhadores em situação de risco ou
libertados do trabalho escravo,  seja  por  intermédio das Defensorias Públicas,
seja por  meio de instituições que possam conceder  este atendimento – OAB,
escritórios-modelos, balcões de direitos, dentre outros;
43 – Buscar a implantação de agências locais do Sistema Nacional de Emprego
(Sine) nos municípios de aliciamento para o trabalho escravo, a fim de evitar a
intermediação ilegal de mão de obra;
44 – Implantar centros de atendimento ao trabalhador nos municípios que são
focos de aliciamento e libertação de trabalhadores.  Buscar articulação com os
centros de referência de assistência social;
45 – Buscar aprovação no Codefat de resolução para destinação de fundos para
financiamento de ações de geração de emprego e renda em regiões com altos
índices de aliciamento para o trabalho escravo;
46 – Aplicar em projetos de prevenção ao trabalho escravo o valor de multas e
indenizações por danos morais resultantes das ações de fiscalização do trabalho
escravo;
48 – Estabelecer uma  campanha nacional de conscientização, sensibilização e
capacitação para erradicação do trabalho escravo, com a promoção de debates
sobre o tema nas universidades, no Poder Judiciário e no Ministério Público;
51  –  Informar  aos  trabalhadores  sobre  seus  direitos  e  sobre  os  riscos  de  se
tornarem escravos, por intermédio de campanhas de informação governamentais
e da sociedade civil que atinjam diretamente a população em risco ou através da
mídia, com ênfase nos veículos de comunicação locais e comunitários;
57  –  Manter  a  divulgação  sistemática  do  cadastro  de  empregadores  que
utilizaram  mão  de  obra  escrava  em  mídia  de  grande  circulação  e  rádios
comunitárias e incentivar sua consulta para os devidos fins;
59 – Estender  ao setor  bancário privado a  proibição de acesso a crédito aos
relacionados no cadastro de empregadores que utilizaram mão de obra escrava.
Manter a proibição de acesso ao crédito nas instituições financeiras públicas;

Todas as ações acima transcritas poderão ser implementadas pelo Executivo,

sendo  da  competência  da  Justiça  do  Trabalho  a  verificação  de  sua  concretização  e  se  a

finalidade pretendida foi alcançada. Apenas a título ilustrativo, uma ação civil pública que

pleiteasse a condenação na obrigação de cumprimento da meta 36 do Plano Nacional seria

inegavelmente da competência da Justiça do Trabalho, a despeito de ser ré a União Federal,

pois a causa de pedir é precisamente a concretização do valor social do trabalho. Dispõe a
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aludida meta, como já transcrito,  que deve ser garantida a continuidade do acesso às vítimas

do trabalho escravo ao seguro desemprego e benefícios sociais temporários. Além disto, prevê

a utilização de recursos do FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador) para pagamento de uma

bolsa de um salário  mínimo mensal,  a fim de que o trabalhador resgatado possa romper o

círculo vicioso da miséria e estudar, dedicando-se a programas de qualificação profissional.

Em síntese, seria uma hipótese em que o direito social ao trabalho digno já

se encontraria  densificado  na  legislação  infraconstitucional,  de  modo  que a efetivação  da

política pública seria o objeto da condenação. Ou seja: a norma já existe, porém precisa ser

cumprida pelo ente público responsável.

Ressalte-se, por derradeiro, que as políticas públicas de combate ao trabalho

escravo estão imbricadas às políticas públicas de combate ao desemprego, pois o trabalhador

é ludibriado devido às precárias condições econômicas e de emprego em que vive. E nem

poderia  ser  diferente:  a  finalidade,  para ambas,  é  realizar  o  princípio  do  valor  social  do

trabalho, da dignidade humana e,  consequentemente,  o direito ao trabalho digno. Torna-se

inarredável a ilação, deste modo, de que a competência para controle judicial destas políticas

públicas é da Justiça do Trabalho.
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8  ASPECTOS  PROCESSUAIS  DO  CONTROLE  DE  POLÍTICAS

PÚBLICAS NA JUSTIÇA DO TRABALHO

A efetivação de direitos fundamentais é tarefa árdua, que se não cumprida

pelo poder público competente demanda o ajuizamento de ações, sob pena de se fazer tabula

rasa da Constituição.

O controle  judicial  de políticas públicas  na  Justiça  do  Trabalho  tem por

instrumento de efetivação primordial,  inexoravelmente, a ação civil pública.  Com efeito, o

controle deve ser realizado mediante utilização de instrumentos de tutela coletiva, porquanto

não  serão  pleiteados  direitos  de  dimensão  individual.  Nos  casos  em  que  os  princípios

constitucionais ainda sejam formulados por conceitos indeterminados, a tutela transindividual

pode ainda fornecer à Constituição a densidade normativa para que o seu programa social seja

cumprido. A ação civil pública tem adquirido relevância, ao longo do tempo, especialmente

após o advento da Constituição de 1988, que traçou novos rumos para o processo civil. Este

entendimento é ratificado por Camargo Ferraz:

O Judiciário, que de início recebeu com certa reserva a novidade, hoje parece
perceber que a ação civil pública vem lhe permitindo verdadeira afirmação como
Poder da República. A ação, de fato,  enseja-lhe dizer o Direito em relação a
algumas  das  mais  sensíveis  questões  nacionais.  O  alargamento  contínuo  das
fronteiras  da  ação  civil  pública  alcança  hoje  o  fenômeno  chamado  de
“jurisdicionalização das políticas públicas” e talvez contribua para a ruptura de
uma  estrutura  de repartição de poderes que se traduz  em hegemonia  real do
Poder  Executivo.  Também  o  Poder  legislativo  tende  a  ter  seu  papel  mais
destacado.  Rompida  a  tradição  de  edição  de  leis  sem  instrumentos  de
implementação (já no Império chamadas de leis “para inglês ver”), também a
responsabilidade e grandeza desse Poder serão mais evidentes e enaltecidas.416

Hodiernamente,  a  doutrina  e  a  jurisprudência  se  orientam em favor  do

manejo  da  ação  civil  pública  como instrumento  de  implementação  de  políticas  públicas,

podendo  ser  destacados  os  seguintes  autores:  Rodolfo  de  Camargo  Mancuso417,  Luiza

416  FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Ação Civil Pública, Inquérito Civil e Ministério Público. In:
MILARÉ, Édis (Coord.).  Ação Civil Pública: Lei 7.347/1985 – 15 anos. São Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 85.

417  MANCUSO,  Rodolfo de  Camargo.  A Ação  Civil  Pública  como Instrumento de  Controle  Judicial  das
Chamadas Políticas Públicas. In: MILARÉ, Édis (Coord.).  Ação Civil Pública: Lei 7.347/1985 – 15 anos.
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 707-751.
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Frischeisen418, João Batista de Almeida419, dentre outros.

É também admissível a interposição de mandado de segurança coletivo, por

exemplo, quando editado um ato de autoridade pública que tencione encerrar as atividades de

determinado órgão que desenvolve uma política pública.  Apenas para elucidar,  um ato do

Governador do Estado ou do Prefeito Municipal que extinguisse o Serviço de Intermediação

de Mão de Obra poderia ensejar o ajuizamento do writ, sempre como tutela coletiva.

A pessoa física que se sentir prejudicada não poderá impetrar mandado de

segurança coletivo, mas apenas os legitimados enumerados numerus clausus na Constituição.

Em face  desta circunstância,  a probabilidade de sua impetração na Justiça do  Trabalho  é

ínfima,  exceto  com  relação  à  iniciativa  conferida  aos  sindicatos.  O  assunto  será

pormenorizado adiante.

Conquanto o mandado de injunção seja instrumento processual apto a sanear

omissões  dos  poderes  públicos,  o  seu  manejo  para  controle  de  políticas  públicas  não  é

adequado. Observa-se que, consoante dicção do art. 5º, inciso LXXI, da Constituição Federal,

o remédio constitucional deve ser concedido “sempre que a falta de norma regulamentadora

torne  inviável  o  exercício  dos  direitos  e  liberdades  constitucionais  e  das  prerrogativas

inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania”.

Sobre o fim colimado pelo instituto, leciona Marcelo Figueiredo:

O mandado  de injunção é  a  única  ação constitucional  que autoriza  o  juiz  a
romper com a tradicional aplicação rígida de lei ao caso concreto para, de acordo
com o pedido e o ordenamento jurídico, construir uma solução satisfatória, de
modo a concretizar o direito constitucional do impetrante. Esta nos parece ser a
finalidade do mandado de injunção brasileiro e igualmente foi a finalidade do
seu ancestral inglês e norteamericano.420

A tese sufragada no presente estudo, já inúmeras vezes repetida, é a de que

os  direitos  fundamentais  sociais  não  necessitam  da  intermediação  do  legislador  ou  do

administrador  público  para  sua  efetivação,  ou  seja,  os  princípios  constitucionais  que  os

garantem podem ser densificados pelo próprio Poder Judiciário, diretamente. Por conseguinte,

a  eventual  ausência  de  norma  regulamentadora,  seja  lei  em  sentido  estrito  ou  ato

administrativo  normativo,  não  torna  o direito  material inviável  ou impossível  de  fruição.

418  FRISCHEISEN,  Luiza Cristina Fonseca.  Políticas Públicas: A Responsabilidade do Administrador e do
Ministério Público. São Paulo: Max Limonad, 2000, p. 125-126.

419  ALMEIDA,  João Batista  de.  Aspectos Controvertidos das Ações  Civis Públicas  na Implementação dos
Direitos Fundamentais. In: MILARÉ,  Édis (Coord.).  Ação Civil Pública: Lei 7.347/1985 – 15 anos.  São
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 73.

420  FIGUEIREDO,  Marcelo.  O Mandado  de Injunção e  a Inconstitucionalidade por  Omissão.  São Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, p. 32.
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Desta sorte, o mandado de injunção não é adequado para o fim pretendido.

Acerca  de  matéria  trabalhista,  seria  cabível  mandado  de  injunção  para

expedição  de  norma  regulamentadora  prevista  no  art.  7º,  incisos  XXI  (aviso  prévio

proporcional ao tempo de serviço, nos termos da lei); XXIII (adicional de remuneração para

atividades penosas, na forma da lei) e XXVII (proteção em face da automação, na forma da

lei). Considerando que as normas trabalhistas preconizadas deveriam ter sido produzidas pelo

Congresso Nacional, a competência será do Supremo Tribunal Federal.

A  questão  da  viabilidade  processual  do  mandado  de  injunção  remete

invariavelmente  à  questão  da  ação  de  inconstitucionalidade  por  omissão.  Há  diferenças

fulcrais no tocante à legitimidade e aos efeitos.421

Podem  propor  a  ação  de  inconstitucionalidade  por  omissão  apenas  as

pessoas  físicas,  pessoas  jurídicas  e  entes  despersonalizados  enumerados  no  art.  103  da

Constituição  Federal:  o  Presidente da República,  a  Mesa  do  Senado  Federal,  a  Mesa  da

Câmara  dos  Deputados,  a  Mesa  de  Assembléia  Legislativa ou da  Câmara  Legislativa  do

Distrito  Federal,  o  Governador  de  Estado  ou  do  Distrito  Federal,  o  Procurador-Geral  da

República,  o  Conselho  Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,  partido político  com

representação  no  Congresso  Nacional e  a  confederação  sindical ou entidade de classe de

âmbito nacional.  Quanto ao mandado de injunção, a legitimação é ampla,  podendo fazê-lo

qualquer pessoa física ou jurídica que possuir interesse jurídico a ser tutelado.

Quanto  aos  efeitos,  cumpre  gizar  que  a denominada ADIN por  omissão

destina-se  a  dar  ciência  ao  Poder  competente  de  sua  inércia,  a  fim  de  que  adote  as

providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias

(art.  103, §2º,  da Constituição  Federal).  No  tocante ao  mandado de injunção,  o  Supremo

Tribunal Federal vem progredindo o seu entendimento para consagrar que compete ao Poder

Judiciário garantir o imediato exercício do direito fundamental frustrado em face da omissão

do poder público.

421  A doutrina, contudo, sustenta a possibilidade de terem as ações o mesmo objeto e admite hipóteses em que o
advento de lei superveniente provoca a perda do objeto do mandado de injunção: “A conclusão a que se
chega, traçando um paralelismo entre as duas ações, é que eventualmente pode ocorrer superposição entre o
mandado  de  injunção  e  a  inconstitucionalidade  por  omissão.  Digo  eventualmente  porque  a
inconstitucionalidade por omissão não é coativa por si, já o mandado de injunção o é. As partes titulares das
ações são distintas. Os efeitos são distintos, por mais curiosa que possa parecer a conclusão. Somente posso
imaginar conflito, na hipótese de um julgamento de mandado de injunção estar em curso, já com pedido
liminar deferido. Imaginemos que sobrevenha norma jurídica geral e abstrata (lei) regulando a hipótese do
mandado de injunção sub judice. Neste caso, deveremos analisar a compatibilidade lógica entre o mandado
de injunção e a (lei), e verificar se a lei regrou totalmente o pedido de injunção, se isso ocorreu, o mandado
de injunção perdeu seu objeto.  A outra hipótese possível é atribuir-se eficácia à decisão do mandado de
injunção  sit et in quantum, podendo haver sempre a sua revisão judicial.  Cf. FIGUEIREDO, Marcelo.  O
Mandado de Injunção e a Inconstitucionalidade por Omissão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 58.
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Inicialmente,  o  entendimento  esposado  foi o  de conferir  ao  mandado  de

injunção efeitos em tudo semelhantes aos da ação de inconstitucionalidade por omissão422. O

posicionamento foi sendo relativizado ao longo dos anos, até que em 2007, com o julgamento

dos processos MI 712423, MI 708424 e MI 670425, sobre o exercício do direito de greve por

servidores públicos, o Pretório Excelso determinou o imediato exercício do direito, segundo

os critérios previstos na lei de greve do setor privado. Aduz Marcelo Figueiredo:

Como se  percibe,  el  Supremo Tribunal  Federal pasó  de  un  extremo a  otro,
contrariando,  em ambos  os  casos,  la  doctrina  mayoritaria  sobre  la  materia.
Antes,  el STF reconocía  la inconstitucionalidad por omisión y comunicaba al
órgano omiso acerca de eso. Ahora, com las Órdenes de Injunción 670, 708 y
712,  resolvió  la  cuestión no solamente  para  las partes,  sino que suprimió  la
omisión, resolviendo la cuestión para todos los casos, abstractamente426.

Ainda que os seus efeitos tenham sido alargados pela nova interpretação

constitucional  conferida  pelo  STF,  o  mandado  de  injunção  ainda  não  é  o  instrumento

adequado para efetivação de políticas públicas.  Considerando-se a relevância da ação civil

pública e do mandado de segurança coletivo para tutela  dos aludidos direitos e interesses,

tornam-se imperiosas explanações mais aprofundadas sobre cada um dos temas.

422  Em decisão adotada  no MI  107/DF,  cujo  relator  foi  o  Ministro Moreira  Alves,  publicada  no DJU de
21.09.1990,  o Supremo Tribunal  Federal adotou a tese  de que o alcance do mandado de  injunção seria
idêntico ao da ação direta de inconstitucionalidade por omissão. Este se tornou o leading case, durante quase
duas décadas.

423  BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal.  Mandado  de  Injunção  MI  712. Impetrante:  Sindicato  dos
Trabalhadores do Poder Judiciário do Estado do Pará – SINJEP; Impetrado: Congresso Nacional; Relator
Ministro Eros Roberto Grau; DJE de 31.10.2008. Disponível em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 07
fev. 2011.

424  BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal.  Mandado  de  Injunção  MI  708. Impetrante:  Sindicato  dos
Trabalhadores  em  Educação do Município de João Pessoa  – SINTEM; Impetrado:  Congresso Nacional;
Relator Ministro Gilmar Mendes; DJE de 31.10.2008. Disponível em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em:
07 fev. 2011.

425  BRASIL. Supremo Tribunal Federal.  Mandado de Injunção MI 670. Impetrante: Sindicato dos Servidores
Policiais Civis do Estado do Espírito Santo - SINDPOL; Impetrado: Congresso Nacional; Relator Ministro
Maurício  Corrêa;  Redator  Ministro  Gilmar  Mendes;  DJE  de  31.10.2008.  Disponível  em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 07 fev. 2011.

426  FIGUEIREDO, Marcelo. La Evolución Político-Constitucional de Brasil. Revista Estudios Constitucionales,
Universidad de Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, ano 6, n. 2, 2008, p. 209-246. Como se
percebe, o Supremo Tribunal Federal passou de um extremo ao outro, contrariando, em ambos os casos, a
doutrina  majoritária  sobre  a  matéria.  Antes,  o  STF  reconhecia  a  inconstitucionalidade  por  omissão  e
comunicava ao órgão omisso sobre isso. Agora, com os Mandados de Injunção 670, 708 e 712, resolveu a
questão não apenas  para as partes,  mas suprimiu a  omissão,  resolvendo a  questão para  todos  os  casos,
abstratamente. Tradução nossa.
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8.1 Instrumentos Processuais em Espécie

8.1.1 Ação Civil Pública

O Código de Processo Civil foi idealizado para reger relações processuais

intersubjetivas, com conotação eminentemente individualista. Sua preocupação foi apenas a

de oferecer ao operador do Direito mecanismos para deslindar os litígios entre pessoas físicas

e jurídicas, tratando de matéria de direito individual.

Tanto  assim  que  estabelece,  em seu  art.  6º,  o  instituto  da  substituição

processual, determinando que “ninguém poderá pleitear em nome próprio direito alheio, salvo

quando autorizado por lei”.  A regra geral,  portanto, é que o titular  do direito  material,  ou

aquele que alega sê-lo, interponha a ação, batendo às portas do Poder Judiciário para tutela de

suas pretensões. Em outras palavras, deve haver coincidência entre a legitimação de direito

material e a legitimação de direito processual. Através da substituição processual, permitiu o

legislador  que  terceiro  demandasse  em  nome  próprio  direito  alheio,  mas  em  raras

oportunidades, taxativamente elencadas na norma jurídica.

Outra prova de que o Código de Ritos, a despeito de sua modernidade, foi

talhado para reger relações individuais, reside nas regras acerca dos limites da coisa julgada

material. A qualidade que torna imutável e indiscutível a sentença de mérito não mais sujeita a

recurso ordinário ou extraordinário só obriga as partes entre as quais foi dada a sentença, não

beneficiando  nem prejudicando terceiros,  salvo  quando  se tratar  de ação  declaratória,  em

casos específicos.

A sociedade moderna,  contudo, demanda a solução de conflitos coletivos

que não podem ser dirimidos através das normas tradicionais do processo, porque não foram

os seus dispositivos criados para tanto. Há problemas que decorrem de relações jurídicas de

massa,  transindividuais,  que  reclamam diferentes  soluções.  Somente  a  partir  da  segunda

metade do século XX houve preocupações de segmentos do Poder Legislativo em positivar as

regras para solução de problemas metaindividuais.

É neste contexto de massificação de conflitos que surgem as denominadas

ações coletivas, dentre as quais a ação civil pública é espécie. Os direitos sociais não podem

ser  meramente atribuídos aos cidadãos,  como os direitos de primeira dimensão; ao revés,

reclamam prestações materiais pelo Estado. Não há como se cogitar de sua efetivação sem
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políticas públicas.

Além disso, a extrema conflituosidade dos direitos sociais – positivados em

grande número e todos pendentes de concretização num cenário de escassez de recursos –

gera necessidades inéditas de articulação política, que somente podem ser atendidas mediante

a  criação  e  implementação  de  políticas  públicas,  estratégias  decisórias  e  mecanismos

processuais igualmente inéditos, os quais requisitam uma nova organização das estruturas e

instituições estatais, bem como novas pautas de articulação política e negociação social entre

os grupos representados427.

A ação civil pública veicula pedidos de efetivação de direitos sociais – é um

instrumento político de participação da sociedade para concretização de interesses reputados

essenciais e, por esta razão, públicos. Também é um instrumento processual que plasma, na

órbita jurídica, o exercício da cidadania.

Os regimes liberais burgueses, resultantes sobretudo das revoluções inglesa,

norteamericana  e  francesa,  rechaçavam  a  dimensão  coletiva  das  relações  sociais,  pois

prevalecia  o  entendimento de que os estamentos e  corporações constituíam-se verdadeiros

anteparos de desigualdades entre os cidadãos e na relação destes para com o Estado.

O sistema liberal, propugnando o império da lei, advogava a prevalência das

relações diretas dos particulares entre si ou entre os indivíduos e o Estado, sob fundamento de

que, num regime de igualdade de todos perante a lei, não haveria necessidade do recurso à

dimensão associativa  ou corporativa  para efetividade de direitos.  Deste entendimento  não

discrepa Von Adamovich:

A Justiça, no sistema liberal-burguês, privilegia o processo individual e a ação
abstrata  que  sua  ciência  positivista  foi  capaz  de  construir,  afastando-se,  no
pressuposto de  equidistância  e  de  segurança,  da  dinâmica  viva  dos  direitos,
situação que está na raiz da hoje denominada crise da Justiça e do Direito, uma
vez  que  ainda  não  se  conseguiu  soldar  novamente  a  enorme  fratura  aberta
naquele tempo entre o Direito e a Justiça e a vida,  fazendo-os descer  de um
plano  cientificamente  estéril  e  distante,  privado  de  consequências  mais
imediatas,  para  a dimensão concreta,  rica de valores e dinâmica da vida dos
direitos em sociedade.428

Como estabelecidas, as normas processuais tradicionais dificultam a tutela

dos direitos transindividuais, pois estabelecem condições da ação que foram elaboradas para

427  PASSOS, Lídia Helena Ferreira da Costa. Discricionariedade Administrativa  e Justiça Ambiental: Novos
Desafios do Poder Judiciário nas Ações Civis Públicas. In: MILARÉ, Édis (Coord.). Ação Civil Pública: Lei
7.347/1985 – 15 anos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 452-453.

428  VON ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo. Os Belos Copos de Vinho da Vovó? - Elementos de
História do Processo Coletivo para Solução de Alguns Problemas Supostamente Intrincados. In: RIBEIRO
JÚNIOR, José Hortêncio; CORDEIRO, Juliana Vignoli; FAVA, Marcos neves; CAIXETA, Sebastião Vieira
(Orgs.). Ação Coletiva na Visão de Juízes e Procuradores do Trabalho. São Paulo: Ltr, 2006, p. 23-44.
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um direito de ação genérico e abstrato, individualmente atribuível a um sujeito e limitado aos

arquétipos de um código de leis.

Os direitos difusos e coletivos, em sua própria conceituação, são indivisíveis

e não  comportam atributividade  individual,  reclamando  tutela  única  e  comum a todas as

pessoas que deles se beneficiam. Já os direitos individuais homogêneos, conquanto possam

ser individualizados, têm uma origem fática comum, e devem ser tutelados coletivamente em

prol de outros interesses, também públicos e indisponíveis, de duração razoável do processo e

de eficiente funcionamento do Poder Judiciário.

Assim, os legitimados para propositura de ações coletivas personificam a

própria sociedade;  são  os entes  que o legislador  elegeu como os mais  aptos,  até  mesmo

estruturalmente, para defesa de interesses de toda a coletividade. Raimundo Simão de Melo

subscreve o caráter político e social das ações civis públicas:

A ação  civil  pública,  como  gênero  das  ações  coletivas,  tem por  finalidade
proteger  os  direitos  e  interesses  metaindividuais  –  difusos,  coletivos  e
individuais  homogêneos  –  de ameaças  e  lesões.  Destaca-se  sua  importância
porque tais direitos são bens do povo e, por isso, constituem interesse público
primário da  sociedade,  que,  na  maioria  das  vezes,  não  podem ser  tutelados
individualmente porque o cidadão é quase sempre um hipossuficiente que não
dispõe de condições técnicas,  financeiras e até psicológicas para enfrentar os
poderosos em demandas que duram muitos anos perante o Judiciário.429

O  objeto  das  ações  civis  públicas,  portanto,  é  a  defesa  dos  interesses  e

direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogêneos. Por força do art. 129, III da

Constituição Federal430, a ação civil pública pode ter por objeto qualquer direito difuso ou

coletivo  lato  sensu, que  engloba  os  interesses  coletivos  stricto  sensu e  os  interesses

individuais homogêneos. De forma indireta, interpretando-se o dispositivo sistematicamente,

a  própria  Carta  Magna  definiu  que  a  ação  civil  pública  seria  o  instrumento  processual

adequado para tutela das pretensões metaindividuais.

A identificação  de um direito  ou interesse difuso, coletivo  ou individual

homogêneo estará na estrita dependência do tipo de pretensão deduzida em juízo, ou seja, do

pedido veiculado pelo autor na peça incoativa431.

Os legitimados da ação civil pública são representantes da própria sociedade

e seus interesses. Na forma do art. 5º da Lei 7.347/85, podem propô-la o Ministério Público, a

429  MELO, Raimundo Simão de. Ação Civil Pública na Justiça do Trabalho. São Paulo: LTr, 2002, p. 93.
430  BRASIL.  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil. Art.  129.  São  funções  institucionais  do

Ministério Público: […] III - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio
público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

431  NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal. 6. ed. São Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 120.
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Defensoria  Pública,  a  União,  os  Estados,  o  Distrito  Federal,  os  Municípios,  autarquia,

empresa  pública,  fundação,  sociedade  de  economia  mista  ou  ainda  associação  que,

concomitantemente, esteja constituída há pelo menos um ano, nos termos da lei civil, e inclua,

entre suas finalidades institucionais,  a proteção ao meio ambiente, ao consumidor, à ordem

econômica,  à  livre  concorrência  ou ao  patrimônio  artístico,  estético,  histórico,  turístico  e

paisagístico.  Na  Justiça  do  Trabalho,  ordinariamente,  na  prática,  interpõem  ações  civis

públicas o  Ministério  Público  do  Trabalho  e os sindicatos; as pessoas jurídicas de direito

público, especialmente quanto às políticas públicas, encontram-se na posição de rés.

A aludida  ação  poderá  ter  por  objeto  a  condenação  em dinheiro  ou  o

cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer. Na segunda hipótese, o juiz determinará o

cumprimento da prestação da atividade devida ou a cessação da atividade nociva, sob pena de

execução específica, ou de cominação de multa diária, se esta for suficiente ou compatível,

independente de requerimento do autor.

No caso de controle de políticas públicas, a ação civil poderá vir a ter por

objeto apenas a anulação (natureza jurídica constitutiva negativa) ou declaração de nulidade

(natureza jurídica meramente declaratória) do ato lesivo praticado pela autoridade pública.

Neste caso, com alicerce em tradicional classificação de Pontes de Miranda,  a  ação teria

caráter mandamental432. Entrementes, a regra geral é de veiculação de pedido de condenação,

especialmente para efetivação de políticas públicas, em face da inércia do ente responsável.

A legitimidade para interposição de ações coletivas pelo sindicato, porém,

restringe-se aos interesses coletivos  stricto sensu e aos interesses individuais homogêneos.

Quanto aos direitos difusos, a atuação do sindicato somente de modo reflexo poderia tutelá-

los,  por  força  do  quanto  disposto  no  art.  8º,  III,  da  Constituição  Federal433.  No  caso  do

Ministério  Público  do Trabalho,  a  sua legitimação  é ampla e inclui todas as hipóteses de

direitos metaindividuais. Adverte Ives Gandra da Silva Martins Filho:

A defesa dos interesses coletivos em juízo, através da ação civil pública, pode ser
feita tanto pelo Ministério Público do Trabalho como pelos sindicatos, de vez
que o ordenamento processual assegura a  legitimidade concorrente de ambos
(CF, art. 129, §1º; Lei n. 7.347/85, art. 5º, I e II). No entanto, o prisma pelo qual
cada  um encara  a  defesa  dos  interesses  coletivos  é  distinto:  a)  o  sindicato
defende os trabalhadores que a ordem jurídica protege (CF, art. 8º, III); e b) o

432  Pontes de Miranda a conceitua como "aquela que tem por fito preponderante que alguma pessoa atenda,
imediatamente, ao que o juízo manda". Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das Ações.
Tomo 6. Campinas: Bookseller, 1999, p. 23.

433  BRASIL.  Constituição da República Federativa do Brasil. Art.  8º.  É livre a associação profissional  ou
sindical,  observado o seguinte: […] III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questões judiciais ou administrativas.
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Ministério  Público defende a  própria  ordem jurídica  protetora  dos  interesses
coletivos dos trabalhadores (CF, art. 127).434

É  inegável  que  a  ingente  maioria  das  ações  coletivas  para  controle  de

políticas públicas  versará sobre direitos difusos.  Todavia,  considerando  a  riqueza  da  vida

social e a necessidade de concretização dos direitos fundamentais, é admissível a existência

de ação civil, sobre políticas públicas, na qual seja buscada a tutela de direito coletivo de uma

determinada  categoria,  hipótese  na  qual  haveria  a  legitimidade  do  sindicato  para  seu

ajuizamento, como por exemplo para defesa do meio ambiente do trabalho das prostitutas.

Já se encontra pacificado na doutrina e na jurisprudência o entendimento de

que a competência para julgamento das ações civis públicas,  na Justiça do Trabalho, é da

primeira instância.  Será competente a  Vara do  Trabalho  do  local onde ocorreu ou poderá

ocorrer a lesão ou o dano435.

Na instrução processual, pode o julgador se deparar com matérias de alta

complexidade a serem dirimidas, circunstância que não afasta, de modo algum, a legitimidade

do  Poder  Judiciário  para  apreciação  destas  demandas.  Nestes  casos,  há  necessidade  de

abertura do processo  coletivo,  de  modo  diverso  ao  que  ocorre  no  processo  sobre  direito

individual, para analisar todos os fatos em debate.

Em  questões  individuais,  se  a  causa  requer  conhecimentos  técnicos

específicos que o julgador não domina, a norma processual determina que seja realizada uma

prova  pericial.  No  processo  coletivo,  se  faltam conhecimentos  econômicos,  sociológicos,

políticos ou estatísticos, o Estado-Juiz deve-se valer também de prova técnica. Entretanto, a

postura mais adequada, que deve ser somada ao laudo pericial, é a discussão habermasiana da

implementação do direito.

Julgar ação civil púbica que tenha por objeto a efetivação ou correção de

política pública significa oportunizar a participação popular e o debate. Assim, a designação

de  audiência  pública,  com a  presença  do  Ministério  Público,  dos  gestores  públicos,  dos

representantes  das  associações  e  dos  representantes  populares  –  tais  como  membros  de

associações de bairro, igrejas, clubes, grêmios, etc. – tem por escopo estabelecer: a) quanto de

434  MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Processo Coletivo do Trabalho. São Paulo: Ltr, 1994, p. 160-161.
435  BRASIL. Tribunal Superior  do Trabalho.  Orientação Jurisprudencial da SDI-II do TST n.º 130. AÇÃO

CIVIL PÚBLICA.  COMPETÊNCIA TERRITORIAL.  EXTENSÃO DO DANO CAUSADO OU A SER
REPARADO. APLICAÇÃO ANALÓGICA DO ART. 93 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
Para a fixação da competência territorial em sede de ação civil pública, cumpre tomar em conta a extensão do
dano causado ou a ser reparado, pautando-se pela incidência analógica do art. 93 do Código de Defesa do
Consumidor. Assim, se a extensão do dano a ser reparado limitar-se ao âmbito regional, a competência é de
uma das Varas do Trabalho da Capital do Estado; se for de âmbito supra-regional ou nacional, o foro é o do
Distrito Federal.
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recursos  o  Município  dispõe;  b)  qual  a  sua  capacidade  técnica  de  manejo  de  recursos

materiais  e  humanos;  c)  qual a  forma  de concretização  dos direitos fundamentais  com a

máxima eficiência e economicidade.

O direito  positivo pátrio  adotou, quanto às ações coletivas,  o sistema de

extensão da coisa julgada a terceiros secundum eventum litis, ou seja, para beneficiar outras

pessoas  que não  figuraram como partes no  processo  em caso  de procedência do  pedido.

Destarte, no caso de direitos difusos, a coisa julgada será erga omnes, salvo se o pedido for

julgado improcedente por insuficiência de provas; na hipótese de direitos coletivos, a sentença

fará coisa julgada ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe de pessoas,

exceto  se  houver  improcedência  por  falta  de  provas.  Quanto  aos  direitos  individuais

homogêneos, cuja incidência, na hipótese de controle de políticas públicas, é relativamente

pequena, a coisa julgada será erga omnes se houver a procedência do pedido, para beneficiar

todos os trabalhadores ou seus sucessores.

Os efeitos erga omnes da coisa julgada na ação civil pública, todavia, não

podem ser  confundidos  com  os  efeitos  de  uma  ação  direta  de  inconstitucionalidade.  A

diferença  evidencia-se  ainda  mais  quando  se  observa  que,  na  ação  direta  de

inconstitucionalidade, é o próprio texto normativo,  in abstracto, que se pretende confrontar

com a Constituição; na ação civil pública,  o pedido é de condenação de uma determinada

pessoa, física ou jurídica, em obrigações de fazer, de não fazer ou de dar (obrigação de pagar),

podendo eventualmente ter por fundamento jurídico a inconstitucionalidade de determinado

dispositivo  legal.  A natureza  jurídica  da  ação  direta  de  Inconstitucionalidade  (ADIN)  é

meramente declaratória da nulidade da norma infraconstitucional; a ação civil pública, como

regra geral,  tem natureza  jurídica  condenatória.  E  nem seria  admissível  compreensão  em

sentido diverso pois, no sistema de controle de constitucionalidade concentrado, somente o

Supremo Tribunal Federal ou o Tribunal de Justiça de determinado Estado têm competência

para declaração de inconstitucionalidade de normas, cada um no seu âmbito. Assim, na ação

civil pública, a arguição de inconstitucionalidade integra a fundamentação do pedido, mas não

se consubstancia na pretensão, em si mesma436.

Por  derradeiro,  cumpre  trazer  à  liça  a  verdadeira  celeuma  processual

originada pelo advento da nova redação do art. 16 da Lei 7.347/85, dada pela Lei 9.494/97, ao

dispor  que  a  sentença  civil  fará  coisa  julgada  erga  omnes,  nos  limites  da  competência

territorial do órgão prolator. O melhor entendimento doutrinário437 sustenta que esta alteração
436  MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juízo. 24 ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 143-

147.
437  Vide MELO, Raimundo Simão de. Ação Civil Pública na Justiça do Trabalho. São Paulo: Ltr, 2002, p. 94-
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é inconstitucional, com escólio em dois fundamentos. Primeiro, sob o aspecto formal, porque

a modificação  foi  introduzida  por  medida  provisória,  que não  preencheu  os requisitos de

relevância e urgência declinados no  caput do art.  62 da Carta Magna. Em segundo lugar,

porém não menos relevante, não se pode confundir regras de jurisdição e competência com os

efeitos da coisa julgada, tanto nas ações individuais quanto nas coletivas, pois os efeitos são

produzidos perante as partes do processo ou perante todos, onde quer que se encontrem ou

estejam, independente do âmbito de jurisdição do órgão prolator da sentença. A regra do art.

16 da Lei 7.347/85 padece de cientificidade, logicidade e constitucionalidade, não podendo

ser admitida a sua aplicação. Assevera Hugo Nigro Mazzilli:

Na alteração procedida em 1997 ao art. 16 da LACP, o legislador  confundiu
limites da coisa julgada (a imutabilidade erga omnes da sentença, ou seja, seus
limites  subjetivos,  atinentes  às  pessoas  atingidas  pela  imutabilidade)  com
competência territorial (que nada tem a ver  com a imutabilidade da sentença
dentro ou fora da competência do juiz prolator, até porque, na ação civil pública,
a competência sequer é territorial, e sim funcional)... [...]

Enfim, não é a imutabilidade  erga omnes da coisa julgada que será nacional,
regional ou local. A imutabilidade da coisa julgada, quando obtida em ação civil
pública  ou  coletiva,  sempre  alcançará  todo  o  território  nacional  enquanto
decisão de soberania do Estado; o que poderá ter maior ou menor extensão é o
dano, que, este sim, poderá ser nacional, regional ou local.438 (grifos do autor).

A eficácia  erga  omnes ou  ultra  partes da  coisa  julgada  é  consequência

natural do caráter de indivisibilidade dos direitos difusos e coletivos, e não guarda qualquer

relação com a competência territorial para julgamento do feito.

8.1.2 Mandado de Segurança Coletivo

O  mandado  de  segurança  coletivo  é  a  ação  de  natureza  jurídica

mandamental, destinada a proteger direito líquido e certo, não amparado por  habeas corpus

ou  habeas data,  quando o responsável pela  ilegalidade ou abuso de poder  for  autoridade

pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público. Poderá ser

impetrado  por partido  político  com representação  no  Congresso Nacional ou organização

96.  No  mesmo sentido,  LEITE,  Carlos  Henrique  Bezerra.  Ministério  Público  do  Trabalho:  Doutrina,
Jurisprudência e Prática. 2. ed. São Paulo: Ltr, 2002, p. 175-178, e OLIVEIRA, Francisco Antônio de. Ação
Civil Pública: Enfoques Trabalhistas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 214.

438  MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juízo. 24 ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 595-
597.
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sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo

menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Ao  contrário  do mandado de segurança individual,  o  mandamus coletivo

tem por objeto a tutela  de direitos coletivos em sentido lato,  e  sua legitimação  ativa está

restrita às pessoas jurídicas enumeradas pela Constituição. No caso do mandado de segurança

coletivo na Justiça do Trabalho, é evidente que a sua legitimação incumbirá, primordialmente,

aos sindicatos.

Como já destacado, a defesa de interesses da categoria pelo sindicato não

abrange  os  direitos  difusos,  a  não  ser  de  modo  tangencial,  pela  própria  conceituação  do

instituto. Por outro lado, o controle de políticas públicas envolve a discussão, acertamento,

apreciação e julgamento, como regra geral, de lides que versam sobre direitos difusos. Outra

questão relevante é que o controle de políticas públicas, na grande maioria dos casos, envolve

uma instrução processual árdua, por vezes tormentosa, o que afasta a aplicação do mandado

de segurança coletivo, que exige prova pré-constituída – ou seja, direito líquido e certo.

Ainda assim, repita-se: a vida social é mais rica e prenhe de fatos inéditos

do que pode imaginar o legislador, o administrador ou o Estado-Juiz. Por esta razão, nada

impede  a  interposição  de  mandado  de  segurança  coletivo,  por  sindicato,  na  Justiça  do

Trabalho, visando o controle de políticas públicas cujos beneficiários são membros de uma

determinada  categoria.  Por  exemplo,  se  editado  um ato  normativo  pelo  Chefe  do  Poder

Executivo Federal, no qual seja instituída política pública que reduza impostos na contratação

de empresa meramente intermediadora de mão de obra, fomentando a terceirização ilícita de

determinado setor da economia,  o sindicato da categoria dos empregados poderá ingressar

com mandado de segurança coletivo, para defesa dos interesses daquela categoria específica.

É indubitável que a ação mandamental também atingiria,  ainda que de modo transverso, o

interesse  difuso,  porquanto a suposta  política  pública  também consubstanciaria  fraude ao

próprio regime de emprego; todavia, o interesse versado seria coletivo em sentido estrito.

A  ação  civil  pública  e  o  mandado  de  segurança  coletivo  são,  por

conseguinte,  nesta  ordem de  importância,  os  instrumentos  processuais  adequados  para  o

controle  de  políticas  públicas  na  Justiça  do  Trabalho,  que  se  encontram  à  disposição,

precipuamente,  do  Ministério  Público  do  Trabalho  e  dos  sindicatos.  Torna-se  necessário,

outrossim, uma avaliação do papel que vem sendo desempenhado pelo órgão ministerial, para

discussão das políticas públicas que têm por causa de pedir a efetivação do princípio do valor

social do trabalho.
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8.2 O Papel do Ministério Público do Trabalho no Controle de Políticas Públicas

O  Ministério  Público  é  instituição  permanente,  essencial  à  função

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático,

dos  interesses  sociais  e  individuais  indisponíveis,  na  dicção  do  art.  127  da  Constituição

Federal.

O órgão ministerial tem sido uma grande força propulsora da concretização

dos direitos fundamentais439, vez que a sociedade pode noticiar a violação de direitos, através

de denúncias, e pode exigir a sua implementação, através de acompanhamento dos processos

administrativos instaurados. Adverte Hugo Nigro Mazzilli que, embora

a soberania em essência seja una, havendo apenas divisão de funções de fazer a
lei (o chamado Poder Legislativo) e de aplicar a lei (não contenciosamente, pela
administração, e contenciosamente,  pelo chamado Poder Judiciário),  os ramos
do Poder são antes um sistema de freios e contrapesos aos órgãos que exercem a
soberania,  que  propriamente  um  divisão  fundada  em  critérios  científicos.
Teoricamente, nada impediria estar o Ministério Público dentro de qualquer dos
ramos do Poder ou ser erigido, por opção legislativa, a um quarto Poder.440

O Ministério Público, por conseguinte, não se constitui em um quarto poder,

por opção política da Assembleia Nacional Constituinte. Trata-se de um órgão extrapoderes,

para controle dos poderes clássicos, não fazendo parte de qualquer destes. Tem sua razão de

ser  na necessidade de ativação  do  Poder  Judiciário,  em face do princípio  dispositivo,  em

relação a questões que dizem respeito a toda a coletividade. É uma instituição voltada ao

patrocínio desinteressado de interesses públicos, assim como de privados, quando merecem

especial tratamento no ordenamento jurídico441.

O  Ministério  Público  encontra-se  subdividido  em  duas  principais

ramificações:  Ministério  Público  da  União  e  Ministério  Público  dos  Estados.  A primeira

subdivisão, por sua vez, é composta pelo Ministério Público Federal, Ministério Público do

Trabalho, Ministério Público Militar e Ministério Público do Distrito Federal.

O Ministério Público do Trabalho é o ramo do Ministério Público da União

que  funciona  processualmente  nas  causas  de  competência  da  Justiça  do  Trabalho.  Até  o

advento da Constituição de 1988, a função do Ministério Público do Trabalho restringia-se,

basicamente,  à atuação sob a forma de pareceres,  perante os órgãos de segunda e terceira

439  Cf. ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Público e Política no Brasil. São Paulo: Educ, 2002.
440  MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Público na Constituição de 1988. São Paulo: Saraiva, 1989, p. 43.
441  BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. São Paulo: Saraiva, 1997, p. 412.
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instâncias.  Esta  situação  fática  transmuda-se,  contudo,  a  partir  do  momento  em  que  o

constituinte elegeu o Ministério Público como o principal defensor dos direitos fundamentais,

dentre os quais aqueles que reclamam uma prestação positiva do Estado. Por conseguinte, o

papel do Ministério Público do Trabalho, na atualidade, é de verdadeiro promotor dos direitos

sociais. Sua atuação poderá ser judicial (como parte ou como fiscal da lei) ou extrajudicial (no

âmbito administrativo, na instauração e promoção dos inquéritos civis, que poderão resultar

em ações  civis  públicas  ou  na  celebração  de  termos  de  compromisso  de  ajustamento  de

conduta).

A  atuação  judicial  do  Ministério  Público  do  Trabalho  encontra-se

disciplinada no art. 83 da Lei Complementar n. 75/93442. Dentre as principais situações em

que  o  Ministério  Público  do  Trabalho  é  autor,  destacam-se  a  ação  civil  pública,  a  ação

anulatória de cláusulas de contrato, acordo coletivo ou convenção coletiva de trabalho, ação

rescisória, na hipótese de conluio entre as partes, e o dissídio coletivo no caso de greve em

serviços essenciais ou que atentem contra a ordem jurídica ou interesse público.

Na função de custos legis, o Ministério Público do Trabalho não age como

parte,  mas  como  órgão  interveniente,  em todos os feitos no  segundo  e terceiro  graus  de

jurisdição  da  Justiça  do  Trabalho,  quando  a  parte  for  pessoa  jurídica  de  direito  público,

organismo internacional ou Estado estrangeiro. A elaboração de parecer circunstanciado será

obrigatória,  consoante  Carlos  Henrique  Bezerra  Leite,  nos  dissídios  individuais  em que

442  BRASIL. Lei Complementar n.º 75, de 1993. Art. 83. Art. 83. Compete ao Ministério Público do Trabalho o
exercício das seguintes atribuições junto aos órgãos da Justiça do Trabalho: I - promover as ações que lhe
sejam atribuídas pela Constituição Federal e pelas leis trabalhistas; II - manifestar-se em qualquer fase do
processo trabalhista, acolhendo solicitação do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse
público que justifique a intervenção; III - promover a ação civil pública no âmbito da Justiça do Trabalho,
para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos;
IV -  propor  as ações  cabíveis  para  declaração de nulidade de  cláusula  de  contrato,  acordo coletivo  ou
convenção coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivas ou os direitos individuais indisponíveis
dos trabalhadores; V - propor as ações necessárias à defesa dos direitos e interesses dos menores, incapazes e
índios,  decorrentes das relações de  trabalho;  VI -  recorrer  das decisões  da  Justiça  do Trabalho,  quando
entender necessário, tanto nos processos em que for parte, como naqueles em que oficiar como fiscal da lei,
bem como pedir revisão dos Enunciados da Súmula de Jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho; VII
- funcionar nas sessões dos Tribunais Trabalhistas, manifestando-se verbalmente sobre a matéria em debate,
sempre que entender  necessário,  sendo-lhe assegurado o direito de  vista  dos  processos  em julgamento,
podendo solicitar as requisições e diligências que julgar convenientes; VIII - instaurar instância em caso de
greve, quando a defesa da ordem jurídica ou o interesse público assim o exigir; IX - promover ou participar
da  instrução  e  conciliação  em  dissídios  decorrentes  da  paralisação  de  serviços  de  qualquer  natureza,
oficiando obrigatoriamente nos processos,  manifestando sua concordância  ou  discordância, em eventuais
acordos firmados antes da homologação, resguardado o direito de recorrer  em caso de violação à lei e à
Constituição Federal; X - promover mandado de injunção, quando a competência for da Justiça do Trabalho;
XI - atuar como árbitro,  se assim for  solicitado pelas partes, nos dissídios de competência da Justiça do
Trabalho; XII - requerer as diligências que julgar convenientes para o correto andamento dos processos e
para a melhor solução das lides trabalhistas; XIII - intervir obrigatoriamente em todos os feitos nos segundo e
terceiro graus de jurisdição da Justiça do Trabalho, quando a parte for pessoa jurídica de Direito Público,
Estado estrangeiro ou organismo internacional.
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figurarem como partes ou interessados crianças, adolescentes, incapazes e índios; nas ações

civis  públicas,  quando  não  ajuizadas  pelo  próprio  Ministério  Público;  nos  mandados  de

segurança; nos dissídios coletivos de greve que possa acarretar lesão à ordem e à segurança

pública;  nas  ações  de  competência  originária  dos  Tribunais,  quando  houver  previsão

regimental  expressa;  nos  pedidos  de  sequestro  formulados  em procedimentos  relativos  a

precatórios (CPC, art. 731) e quando houver solicitação expressa do Juiz ou Relator e o órgão

do Parquet entender relevante a sua intervenção.443

A atuação extrajudicial do Ministério Público do Trabalho,  por sua vez, está

regrada pelo art. 84 da Lei Complementar 75/93444, ressaltando-se que as atribuições previstas

no referido diploma normativo não são numerus clausus, podendo o Parquet trabalhista atuar

com as mesmas funções extrajudiciais dos demais ramos do Ministério Público.

O  conhecimento  acerca  dos  fatos  que  denotem  violação  a  direitos

fundamentais  chegam  ao  conhecimento  do  órgão  ministerial,  como  regra,  através  de

denúncias  pelos  interessados,  que  podem ser  anônimas  ou  identificadas.  Nada  impede,

outrossim, que a atuação seja iniciada ex officio, pois o Ministério Público não está adstrito ao

princípio  dispositivo.  Após  regular  autuação,  o  procedimento  administrativo  é  então

distribuído para um dos membros do Ministério Público, que então notificará o denunciado

para apresentação de razões e fará a instrução do feito, buscando elementos de prova para seu

convencimento e, eventualmente, para interposição de ação judicial. Após esta etapa, a pessoa

física ou jurídica, de direito público ou privado, é então conclamada à celebração de termo de

compromisso de ajustamento de conduta. Na hipótese de recusa, é então ajuizada a ação civil

pública  pertinente,  com a  repetição  das  provas  em juízo,  em obediência  ao  princípio  do

contraditório.

Além destas funções extrajudiciais, detém o Ministério Público do Trabalho

a função de agente de articulação social, através de audiências públicas, palestras, reuniões

setoriais, etc. Esta função torna-se primacial no atual estágio evolutivo da instituição e sua

função de defesa de direitos fundamentais, na medida em que o controle de políticas públicas,

443  LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Público do Trabalho: Doutrina, Jurisprudência e Prática. 2.
ed. São Paulo: Ltr, 2002, p. 93-94.

444  BRASIL. Lei Complementar n.º 75, de 1993. Art. 84. Incumbe ao Ministério Público do Trabalho, no âmbito
das suas atribuições, exercer  as funções institucionais previstas nos Capítulos I,  II,  III e IV do Título I,
especialmente: I - integrar os órgãos colegiados previstos no § 1º do art. 6º, que lhes sejam pertinentes; II -
instaurar  inquérito civil  e  outros  procedimentos  administrativos,  sempre  que  cabíveis,  para  assegurar  a
observância  dos  direitos  sociais  dos  trabalhadores;  III  -  requisitar  à  autoridade  administrativa  federal
competente, dos órgãos de proteção ao trabalho, a instauração de procedimentos administrativos, podendo
acompanhá-los e produzir provas; IV - ser cientificado pessoalmente das decisões proferidas pela Justiça do
Trabalho,  nas  causas  em  que  o  órgão  tenha  intervido  ou  emitido  parecer  escrito;  V -  exercer  outras
atribuições que lhe forem conferidas por lei, desde que compatíveis com sua finalidade.
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necessariamente, pressupõe esta discussão habermasiana do problema e suas soluções.

O Ministério Público do Trabalho tem priorizado seis áreas de atuação:

a)  erradicação  do  trabalho  infantil  e  regularização  do  trabalho  do

adolescente;

b) combate a todas as formas de discriminação no trabalho, em especial de

raça e gênero, sendo também implementada a inserção da pessoa com deficiência no mercado

de trabalho;

c) erradicação do trabalho escravo;

d) defesa do  regime  jurídico  de emprego,  com o combate às fraudes  na

relação de trabalho;

e) defesa da moralidade na Administração Pública, em especial da exigência

constitucional de realização de concurso público;

f) defesa do meio ambiente do trabalho, mormente na área de segurança e

medicina do trabalho.

Passa-se no tópico seguinte à apreciação da atuação extrajudicial e judicial

do Ministério Público do Trabalho, no âmbito específico do controle de políticas públicas.

8.2.1 Atuação Extrajudicial

No aspecto extrajudicial, a atuação do Ministério Público tem sido bastante

vigorosa  quanto  ao  controle  de  políticas  públicas  para  erradicação  do  trabalho  infantil,

especialmente nas atividades desenvolvidas nos lixões e aterros sanitários.

Destacam-se, desta maneira, os Termos de Compromisso de Ajustamento de

Conduta firmados pela Procuradoria Regional do Trabalho da 9ª Região, no Paraná, que têm

por objetivo a erradicação do trabalho infantil.

O primeiro termo de compromisso de ajustamento de conduta foi assinado

em 22 de abril de 2002, sob o número 134/2002, na Procuradoria Regional do Trabalho da 9ª

Região.  Inicialmente,  o  documento  contém os “consideranda”,  no  qual estão  incluídos  os

fundamentos legais  e  constitucionais  para atuação  do Ministério  Público  do  Trabalho  e a

necessidade imperiosa de efetivação de direitos sociais445. Quanto ao objeto, disciplina quatro

445  CASAGRANDE,  Cássio.  Ministério  Público  e  a  Judicialização  da  Política:  Estudos  de  Casos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 218-220.
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obrigações para o Município:

a)  não  utilização,  pelo  ente  municipal,  de  mão  de  obra  de  menores  de

dezoito anos de idade no lixão ou aterro sanitário;

b)  proibição  de  utilização  do  trabalho  de  menores  de  dezoito  anos  nos

referidos locais, por quaisquer pessoas, comprometendo-se o Município a controlar a entrada

e saída de pessoas, bem como a realizar o cercamento da área;

c) adoção de providências,  junto a órgãos estatais de assistência social e

junto a organizações não governamentais, que tenham por objetivo a erradicação do trabalho

infantil, a fim de que as crianças e adolescentes encontrados nos lixões, aterros sanitários e

suas dependências ou imediações tenham acompanhamento social, educacional e psicológico,

através de programas oficiais ou comunitários existentes ou a serem criados;

d) apresentação, no prazo de cento e vinte dias, de um diagnóstico local da

situação  dos resíduos sólidos,  bem como um diagnóstico social,  econômico  e cultural  da

população de catadores, com especial atenção para a população infanto-juvenil.

Desde então, os termos aditivos têm evoluído na medida da experiência de

cada  localidade  e  na  medida  em que  as  necessidades  sociais  também se  modificam.  O

conteúdo  das  cláusulas  foi  ampliado  para  açambarcar  um Plano  Municipal  de  Gestão  de

Resíduos Sólidos, prevendo tanto a questão do correto descarte dos resíduos, sob o aspecto

ecológico, quanto as políticas públicas de inclusão social e de renda para os catadores de lixo

– aspecto que merece  ser  destacado,  vez  que a erradicação  do  trabalho  infantil perpassa,

obrigatoriamente, pela melhoria da qualidade de vida e aumento da escolaridade das famílias.

Atualmente, portanto, preveem as seguintes cláusulas446:

Cláusula 1ª.  Apresentar no prazo de 30 (trinta) dias Plano Municipal de Gestão
de Resíduos Sólidos, o qual deverá contemplar as seguintes ações:

a)  Cadastro de todos  os  catadores de materiais  recicláveis  e  seus  familiares,
comprovando a inclusão destes no cadastro único do Governo Federal;

b)  A  formalização  da  organização  dos  catadores  de  materiais  recicláveis
(associação ou cooperativa), prazo não superior a 60 (sessenta) dias a partir da
finalização do Plano, devendo ser apresentadas nos autos cópias dos seguintes
documentos:   ata  da  assembléia  de  constituição  e  estatutos  devidamente
registrados em Cartório;

c) A inclusão social dos catadores de materiais recicláveis, através da celebração

446  Os termos  de compromisso e outros documentos adiante referidos  foram cedidos  pelo Dr. Rafael  Dias
Marques,  Procurador  do Trabalho da  8ª Região – Pará, e  atual Coordenador  da COORDINFÂNCIA,  no
âmbito do Ministério Público do Trabalho, e pelas Dras. Margaret Matos de Carvalho e Mariane Josviak,
ambas Procuradoras do Trabalho da 9ª Região – Paraná.
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de  convênio  com  a  organização  ou  com  as  organizações  de  catadores
formalmente constituídas, com o objetivo de compartilhar a gestão dos resíduos
sólidos recicláveis, mediante a adoção de tais providências:

1) Implementação de Campanha Permanente de Educação Ambiental para que
haja a segregação correta do resíduo reciclável na fonte geradora (domicílios e
empreendimentos  comerciais)  bem como para  que o  trabalho realizado pelos
catadores  de  materiais  recicláveis  tenha  a  sua  importância  devidamente
reconhecida;
2)  Fornecer  à  organização  ou  às  organizações  de  catadores  formalmente
constituídas todos os meios necessários para a realização da coleta seletiva, tais
como:  galpão  de  armazenagem e  beneficiamento  do  material  coletado  e  em
condições de uso imediato, equipado com prensa, balança e baias de separação;
carrinhos  de  coleta  padronizados  e  equipados  com  faixas  sinalizadoras  de
segurança;  fornecimento  de  sacos  de  lixo  que  serão  disponibilizados  aos
domicílios  que  realizarem  a  separação  correta;  assessoria  técnica  e  social
contínua  e  permanente;  uniformes  e  equipamentos  de  proteção  individual
adequados com reposição periódica; material de divulgação endereçado à toda
população, como folders, “banners”, cartilhas; cursos de capacitação e formação
continuados para os catadores e voltados para a autogestão e o cooperativismo,
tendo  como  premissa  a  Economia  Solidária;  destinação à  organização ou  às
organizações  dos  catadores  de  todo  o  resíduo  urbano  reciclável  gerado  no
Município, coletado ou não pelos catadores; realizar outras ações de acordo com
as  necessidades  que  vierem  a  ser  apresentadas  pelos  próprios  catadores  e
definidas em comum acordo com o Município, com comprovação documental;

d)  Promover  a  inclusão social dos  filhos  e  filhas  dos  catadores  de materiais
recicláveis, na faixa etária de 0 (zero) a 18 (dezoito) anos, em programas sociais
existentes ou a serem criados. Prazo de 90 (noventa) dias;

e)  Exigir  dos  grandes  geradores  de  resíduos  sólidos  a  apresentação  de  seus
planos de gerenciamento de resíduos sólidos – PGRS, concedendo-lhes prazo de
30  dias  para  tanto,  nos  quais  deverá  ser  contemplada  a  inclusão  social  dos
catadores através do direcionamento de todo o resíduo reciclável aos catadores
de materiais recicláveis.  Prazo imediato;

f)  Notificar  todos  os  estabelecimentos  não  pertencentes  aos  catadores  de
materiais recicláveis e que tenham por objetivo a compra e comercialização de
resíduos recicláveis para que apresentem, em 30 dias, o alvará de licenciamento e
localização bem como o devido licenciamento ambiental. Prazo imediato.

Cláusula 2ª. Tornar acessível ao Movimento Nacional dos Catadores de Materiais
Recicláveis e ao Fórum Estadual Lixo e Cidadania,  o primeiro através da sua
representação  Estadual,  acesso  para  acompanhamento  e  monitoramento  das
obrigações assumidas.

Cláusula 3ª. Apresentar,  no prazo de 90 (noventa) dias, projeto de lei perante a
Câmara Municipal visando à implementação de programa social municipal para
erradicar o trabalho infantil, o qual deverá ser apresentado nos autos no prazo de
120 (cento e vinte) dias.

O  descumprimento  das  cláusulas,  bem  como  seus  respectivos  prazos,

ensejará  a  execução  do  termo  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta  firmado,  em

conformidade  com as  multas  estipuladas  por  cada  obrigação  de  fazer  ou  de  não  fazer
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inadimplida.

Também no âmbito da Procuradoria Regional do Trabalho da 9ª Região foi

criado um termo de compromisso de ajustamento de conduta –  TAC, a ser firmado pelos

Municípios, com cláusulas mais abrangentes sobre a erradicação do trabalho infantil, e não

apenas  vinculado  às  atividades  desenvolvidas  nos  lixões  e  aterros  sanitários.  Estes

documentos estabelecem as seguintes obrigações para o ente público:

a) Apresentar,  no prazo de 90 (noventa) dias, projeto de Lei perante a Câmara
Municipal  visando  à  implementação  de  políticas  públicas   na  modalidade
programa social municipal para erradicar ou prevenir o trabalho infantil, vindo a
garantir o atendimento à integralidade dos adolescentes atendidos pelo Programa
do Governo Federal denominado PETI – Programa de Erradicação do Trabalho
Infantil,  em regime de jornada ampliada; bem como estabelecer programa de
trabalho educativo e aprendizagem da Lei n.º 10.097/2000, tudo nos moldes do
art. 227 da Constituição Federal;

b) Garantir verba suficiente para a implementação do programa municipal de
erradicação  do  trabalho  infantil  e  regularização  do  trabalho  do  adolescente,
adotando as medidas necessárias para  a inclusão no Plano Plurianual,  Lei de
Diretrizes Orçamentárias e Lei Orçamentária Anual do Município;

c) Garantir, no prazo de 90 (noventa) dias, a formulação de diagnóstico de todas
as crianças que trabalham no Município e/ou estão em situação de risco social e
necessitam ou tem interesse de serem incluídas em programas do Município com
dados  suficientes  para  a  identificação da  situação de  cada  uma  delas como:
idade,  filiação,  endereço,  atividade  em  que  trabalha  ou  trabalhava,  renda
familiar, escola em que está matriculada ou se está fora da escola);

d)  Envidar  esforços  para  o  resgate  de  todas  as  crianças  que  trabalhem ou
exerçam atividades remuneradas na atividade do comércio ambulante na zona
urbana,  economia  familiar  na  agricultura  e  pecuária,  prostituição  infantil  e
usuários  de  substâncias  entorpecentes,  com  abordagem  também  no  âmbito
familiar,  através de assistentes sociais,  psicólogos,  componentes do Conselho
Tutelar  do  Município e  demais  entidades  que  se  dispuserem a  colaborar  no
processo de conscientização da família e da sociedade quanto ao cumprimento
da legislação acima transcrita,  oferecendo o Município signatário alternativas
para a ocupação dessas crianças, através da escola com jornada ampliada, onde
são  desenvolvidas  atividades  esportivas,  de  recreação,  culturais  etc.  e,  para
adolescentes com mais de 14 (catorze) anos,  programas de aprendizagem nos
moldes da Lei n.º 10.097/2000, podendo efetuar parcerias com Universidades,
empresas, organizações não governamentais e sistema “S”;

e) O Município compromete-se a verificar junto ao Conselho Estadual do PETI
a  inclusão  ou  criação  de  novas  metas  para  o  Programa  de  Erradicação  do
Trabalho Infantil-PETI, mantendo em dia o recolhimento dos valores devidos ao
INSS e a respectiva CND a fim de não comprometer o recebimento do PETI;

f) Promover campanha de conscientização por intermédio do folder acerca da
proibição do trabalho doméstico, da exploração do trabalho infantil, prostituição
infantil e males à saúde causado por drogas e ainda a importância do papel da
sociedade na denúncia destes temas ao Conselho Tutelar da Região, explicitando
que o Conselho Tutelar para cumprir o seu papel deve encaminhar ao Ministério
Público notícia de fato que constitua infração administrativa ou penal contra os
direitos da criança e do adolescente, dentre outros, assim considerado o trabalho
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infantil,  nos  moldes  do  art.  136,  inciso  IV,  do  estatuto  da  Criança  e  do
Adolescente  (Lei  nº  8.069/1990),  bem  como  deverá  apoiar  o  Conselho
Municipal dos Direitos da Criança na elaboração de folder para a divulgação de
doação para o FIA (art. 260 do ECA);

g)  Promover campanha de conscientização acerca da antecipação de recursos
para o Fundo da Infância e Adolescência , nos moldes do art. 260 do Estatuto da
Criança  e  do  Adolescente,  bem  como  Instrução  Normativa  n.º  86/94  da
Secretaria da Receita Federal;

h)  Elaborar  programas  de  contraturno  escolar,  destinados  a  educação  e/ou
profissionalização de adolescentes, que podem se dar nas modalidades: trabalho
educativo;  oficinas  de  equiparação  escolar,  esportes,  música,  artes,  etc;  e
aprendizagem da Lei n.º 10.097/2000;

i)  Promover  o  lançamento  de selo  social,  cujos  estudos  tenderão  a  oferecer
algum benefício a empresas que venham a apoiar projetos direcionados à criança
e ao adolescente, como apoio a micro e pequenas empresas que promovam a
contratação de adolescentes aprendizes, ou empresas de médio e grande porte
que  venham  estabelecer  benefícios  aos  adolescentes  contratados  como
aprendizes, nos moldes da Lei n.º 10.097/2000;

j) Demonstrar o cumprimento integral dos itens acima, perante esta Procuradoria
Regional do Trabalho, no prazo de 120 (cento e vinte) dias.

A Coordenação Nacional de Combate à Exploração do Trabalho Infantil e

do  Adolescente –  COORDINFÂNCIA também elaborou,  no  Projeto Ministério  Público  e

Orçamento,  parâmetros  mínimos  e  parâmetros  complementares  para  controle  de  políticas

públicas municipais sobre erradicação do trabalho infantil447, cuja ausência denota a omissão e
447  São eles: PARÂMETROS MÍNIMOS: 1) Há programa, projeto ou atividade específicos, previstos nas Leis

Orçamentárias  e  destinados  ao  enfrentamento do trabalho infantil  e  profissionalização de  adolescentes?
Quais? Qual o total de despesas previstas para serem executadas? Identificar metas, prazos e resultados. 2)
Há  vinculação  das  diretrizes  e  rubricas  orçamentárias  ao custeio específico  e  determinado de  políticas
públicas de combate ao trabalho infantil e proteção/profissionalização de adolescentes, e seus respectivos
programas, projetos e atividades? Qual o percentual de receita tributária líquida anual destinado a tal? Qual o
percentual do Fundo de Participação do Município é destinado ao Fundo Municipal dos Direitos das Crianças
e  Adolescentes?  3)  Há  diagnóstico  do  trabalho  infantil  no  Município,  a  partir  da  identificação  e
cadastramento de crianças e adolescentes encontrados em situação de trabalho, com dados suficientes para a
identificação da  situação de cada uma delas como:  idade;  filiação;  endereço;  atividade em que trabalha;
empregador,  se  houver;  renda familiar;  escola  em  que está  matriculado ou  se  está  fora  da  escola?  Em
havendo, é periódico? Quais medidas têm sido efetivamente adotadas para identificação e cadastramento das
crianças e adolescentes que se encontram em situação de trabalho, incluídas e não incluídas em Programas
sociais? 4) Há atividades de resgate de crianças e adolescentes, através de veículo próprio, com abordagem
de assistentes sociais ou psicólogas e do Conselho Tutelar, encaminhando-os às famílias e, se for o caso, à
Promotoria de Justiça? 5) Há execução do Programa de Erradicação do Trabalho Infantil, desenvolvido em
parceria com a União? Há ações socioeducativas e de convivência do PETI (Programa de Erradicação do
Trabalho  Infantil)  com  padrões  mínimos  de  qualidade  (infraestrutura  adequada,  material  pedagógico  e
recursos humanos capacitados)? Há necessidade de construção de espaços para desenvolvimento das ações
socioeducativas? Há fornecimento de merenda, material didático e monitores capacitados? 6) Neste caso,
qual a contrapartida municipal? Todas as crianças e adolescentes resgatados do trabalho infantil são atendidos
pelo PETI? Quantas crianças são beneficiadas pelo PETI? Há necessidade de mais pólos? As crianças e
adolescentes da Zona Rural são atendidas pelo programa? Há transporte gratuito para a jornada ampliada? 7)
Em não havendo PETI, há algum outro programa municipal destinado àquela específica finalidade? Quantas
crianças e adolescentes são beneficiadas? 8) Há cadastro das crianças e adolescentes encontradas em situação
de trabalho, e de suas famílias, para efeito de inclusão em programas sociais do município e cadastramento
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a negligência no cumprimento do dever constitucional de tutela  prioritária da criança e do

adolescente.

Estas são, por conseguinte, as atuações extrajudiciais do Ministério Público

do Trabalho acerca do controle de políticas públicas, que se concentram nas políticas públicas

de erradicação do trabalho infantil.

no Cadastro Único com o código 270, para a inserção no PETI ou outro mantido com essa finalidade? 9) Há
Conselho Tutelar  com estrutura mínima para um funcionamento adequado? Há material de expediente e
mobiliário em número suficiente? O espaço físico é adequado? Há veículo para locomoção? Há telefone? Há
segurança, combustível em quantidade suficiente, computadores em perfeito estado, verba de custeio, pessoal
de apoio e número telefônico para recebimento de denúncias de abuso, exploração e violência contra crianças
e  adolescentes?  10)  Há  Conselho  Municipal  de  Direitos  da  Criança  e  do  Adolescente,  regularmente
constituído e em funcionamento, com reuniões periódicas e proposição de políticas públicas ao Executivo?
11) Há local, com infra-estrutura mínima, destinado a proporcionar às crianças e adolescentes resgatados do
trabalho, a realização de atividades de lazer, culturais, desportivas? 12) Há depósito de lixo na cidade? Está
devidamente isolado e cercado? Há controle de entrada? Há crianças e adolescentes em situação de trabalho
no lixão? 13) Há programa de qualificação profissional de adolescentes, com base nos arts. 428 e seguintes
da  CLT que  tratam  da  aprendizagem,  a  partir  de  convênios  como SENAI,  SENAR,  SENAC e  outras
instituições vinculadas à profissionalização? Se não, há outras espécies de programas de profissionalização
destinados a adolescentes (Projovem)? Quais? Quantos são os beneficiários? Atende a todos os adolescentes?
14) Tem desenvolvido campanhas permanentes de conscientização, por intermédio dos mais diversos meios
de comunicação, acerca da proibição do trabalho infantil e da importância do papel da sociedade em não
contribuir para o trabalho infantil e na denúncia das situações encontradas? 15) Tem desenvolvido divulgação
à população dos dispositivos de lei que proíbem a exploração do trabalho infantil, em especial, a proibição do
trabalho aos menores de 16 (dezesseis) anos,  promovendo a realização de debates,  seminários, oficinas,
campanhas,  etc.,  para  discussão da  questão? 16) Há  programas de  geração de  renda e  trabalho para  as
famílias onde foram constatadas crianças e adolescentes em situação de trabalho? Tem sido eficazes? Há
convênios com outras entidades da Federação? PARÂMETROS COMPLEMENTARES: 1) Há programas de
educação que visem à permanência das crianças e adolescentes em regime de tempo integral, nas escolas,
mediante  atividades  socioeducativas,  priorizando  a  formação  educacional?  Quais?  Quantos  são  os
beneficiários? Quais escolas são atingidas? 2) Há aterro sanitário? Há associação de catadores de materiais
recicláveis? 3) Há programas de confecção de selo social para apoio e reconhecimento público a instituições
e empresas que invistam em projetos relativos à área da criança, tais como: micro e pequenas empresas que
contratem aprendizes,  ou  empresas que destinem valores para  o  Fundo da  Infância  e  adolescência,  nos
moldes do art. 260 do ECA, etc.? 4) Há campanhas de conscientização para que os empresários e pessoas
físicas destinem recursos ao FIA (antecipação do IR) IN 86/94 da  Secretaria da Receita Federal? 5) Há
convênios municipais a fim de interiorização dos programas de aprendizagem profissional, desenvolvidos
pelo Sistema “S”? 6) Há programas de aprendizagem profissional, mediante contração direta (por si mesmo)
ou indireta (por meio de entidades sem fins lucrativos – art. 431 da CLT) de aprendizes, na forma dos arts.
428 a 433 da CLT, mediante parcerias com as instituições aptas a ministrar os cursos correspectivos, a saber:
entidades  integrantes do Sistema “S”( SENAC, SENAI, SESCOOP SENAT E SENAR), instituições sem fins
lucrativos e/ou escolas técnicas; ou, ainda, realização de outros programas de profissionalização como o pró-
jovem? 7)  Há  programas de  trabalho educativo? 8)  Há  programas  de  contraturno escolar,  destinados  a
educação e ou profissionalização de adolescentes, que podem se dar nas modalidades: trabalho educativo;
oficinas de equiparação escolar, esportes, música, artes, etc; e aprendizagem da Lei n.º 10.097/2000? 9) Há
cumprimento da Lei  n.º 11.525/2007,  que trata da introdução, no  curriculum do ensino fundamental,  de
questões relativas aos direitos da criança/adolescente, inclusive sobre o  trabalho infantil e adolescente? Há
capacitação dos operadores da educação para o enfrentamento das questões relacionadas à exploração do
trabalho infantil e adolescente em sala de aula? No caso de inexistir capacitação específica consulte-se sobre
o interesse de realizar parceria estratégica com o MPT para implementação do Projeto “MPT nas Escolas”, a
partir do ano letivo de 2010.
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8.2.2 Atuação Judicial

Como já salientado, o controle de políticas públicas na Justiça do Trabalho é

matéria cuja construção doutrinária e jurisprudencial ainda se encontra incipiente. Atuando

como articulador político, o Ministério Público do Trabalho tem obtido êxito perante os entes

públicos, conscientizando-os da importância da implementação de políticas públicas,  o que

tem originado a celebração de inúmeros termos de compromisso de ajustamento de conduta e

até mesmo muitos acordos judiciais, no âmbito de ações coletivas.

A atuação na Justiça do Trabalho, contudo, não tem angariado os mesmos

resultados  satisfatórios,  muito  em  decorrência  da  resistência  do  Poder  Judiciário,  que

permanece com uma postura conservadora quanto à efetivação de direitos fundamentais e

quanto à limitação do que costuma denominar de “normas programáticas”, quando não afasta

de si a competência para apreciação das ações civis públicas.

Duas ações são emblemáticas sobre o tema:

a) Processo n.º 0047100-15.2010.5.16.0006; e

b) Processo n.º 0139200-39.2008.5.09.0657.

Na primeira ação civil pública, na qual contendem o Ministério Público do

Trabalho e o Município de Vargem Grande, com origem na Vara do Trabalho de Chapadinha,

Estado  do  Maranhão,  foi  prolatada  decisão,  em  primeira  instância,  que  declarou  a

incompetência  da  Justiça  do  Trabalho  para  apreciação  do  feito448.  A ação  versa  sobre  a

implementação de políticas públicas para erradicação do trabalho infantil, pleiteando a adoção

das mesmas obrigações de fazer já delineadas nos termos de compromisso de ajustamento de

conduta referidos no item 8.2.1. A sentença foi objeto de recurso ordinário, que ainda não foi

julgado  pelo  Egrégio  Tribunal Regional do Trabalho  da 16ª Região. A decisão ainda não

transitou em julgado, e espera-se que seja reformada para rechaçar a preliminar processual de

incompetência absoluta.

As decisões do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região, do Estado do

Paraná, são mais alentadoras. No processo n.º 0139200-39.2008.5.09.0657449, no qual foram

448  BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 16ª Região. Ação Civil Pública n.º 0047100-15.2010.5.16.0006.
Autor: Ministério Público do Trabalho; Réu: Município de Vargem Grande; Origem: Vara do Trabalho de
Chapadinha, Estado do Maranhão. Disponível em: <www.trt16.jus.br>. Acesso em: 07 fev. 2011.

449  BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Ação Civil Pública n.º 0139200-39.2008.5.09.0657.
Autor: Ministério Público do Trabalho; Réu: Município de Almirante Tamandaré; Origem: Vara do Trabalho
de Colombo, Estado do Paraná. Disponível em: <www.trt9.jus.br>. Acesso em: 07 fev. 2011.
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pleiteadas diversas medidas contra o Município de Almirante Tamandaré450, que se recusou à

celebração  de  termo  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  a  decisão  de  primeira

instância expressamente destacou:

Dizer que as regras constitucionais são meramente programáticas, sem efeitos na
realidade,  seria  posicionar  as  normas  basilares  da  república  como  simples
recomendações, a serem observadas se acaso o administrador entender oportuno
ou conveniente. 

Mas,  não é  o  caso,  pois  no momento em que a  Constituição estabelece  um
princípio,  dele resultam inexoráveis direitos individuais ou coletivos a que se
cumpra o princípio. A atuação contrária aos princípios, por ação ou omissão do
Estado, fere tais direitos e aflora o direito do cidadão ou da comunidade buscar
amparo às suas pretensões a partir de ação judicial.

Não há dúvida de que os catadores de resíduos e suas famílias são parte dos
cidadãos  que  integram  a  classe  social  menos  favorecida  financeiramente,
habitualmente sem condições mínimas de vida, desenvolvem o seu trabalho em
circunstâncias  não dignas,  que podem ser  enquadradas  como degradantes,  os
quais por si só não possuem meios de romper os obstáculos para a progressão
social.  Aí  deve  atuar  o  Estado  como  tutor,  praticando  atos  que  formem as
condições para a evolução social desses cidadãos.

Nesta  seara,  o  princípio  da  reserva  do  possível  praticamente  não  encontra
aplicação, pois somente a partir da exclusão dessa marginalidade social é que se

450  Foram formulados os pedidos, em uma peça vestibular de mais de quarenta páginas, na qual também foi
pretendida  a  tutela  antecipada,  nos  seguintes  termos:  “Assim,  presentes  os  requisitos  que  autorizam  a
antecipação dos efeitos da sentença de mérito, requer o Ministério Público do Trabalho, que seja o Município
de Almirante Tamandaré condenado liminarmente e definitivamente a: 1) Criação de 60 (sessenta) vagas para
aprendizagem teórica a ser ministrada em parceria com o Sistema “S”, Instituições sem Fins Lucrativo ou
Escolas  Técnicas,  especificando  a  data  do  início  do  curso,  incluindo  teste  seletivo  e  critérios  de
vulnerabilidade social  e econômica;  2)  Implantação de programa similar  ao previsto na Lei  Estadual  n.º
15.200/2008 referente à criação de vagas para aprendizes na Administração Pública Municipal, respeitados os
ditames dos arts. 428 a 433 da CLT, com a previsão de teste seletivo e contratação máxima de dois anos,
devendo preferencialmente ser da forma indireta a contratação ou, se previsto em Lei Municipal, de forma
direta; 3) Criação de 100 (cem) vagas, com indicação de data, e início do projeto Projovem, nos termos da
MP n.º 411/2007; 4) Comprovação da inclusão das famílias no cadastro único do governo federal, bem como
a criação de CRAS – Centro de Referência e Assistência Social; 5) Comprovação do número de metas do
Programa  de Erradicação  do  Trabalho  Infantil  e  existência  de  contraturno  escolar  a  todas  as  crianças
participantes do Programa, bem como aquelas que participam do Bolsa Família; 6) Incentivo à criação do
selo empresa amiga da criança no Município,  no modelo selo empresa amigo da criança e adolescente da
Abrinq ou  Juventude Cidadã  do Ministério do Trabalho e  Emprego,  incentivando as micro e  pequenas
empresas que venham a contratar aprendizes ou empresas de médio e grande porte que adicionem um plus à
aprendizagem, no sentido de incluir o seu programa como responsabilidade social; 7) Elaboração de projeto
de divulgação de dedução do IR devido, na declaração do Imposto de Renda, das doações feitas aos Fundos
dos  Direitos  da  Criança  e  do  Adolescente,  nos  termos  do  artigo  260  do  ECA;  8)  Elaboração  de  Lei
Orçamentária  quanto  aos  recursos  para  a  profissionalização  de  jovens;  9)  Declarar  a  responsabilidade
solidária  da  pessoa  do  Exmo.  Prefeito  Municipal,  cujo  patrimônio  próprio  responderá  igualmente  por
eventual  condenação  pecuniária,  sem  prejuízo  da  responsabilidade criminal  da  autoridade  pública;  10)
Determinar ao Réu que seja afixado no quadro de editais do prédio da Prefeitura cópia da decisão, liminar ou
definitiva, que vier a ser proferida. Prazo Imediato; 11) Condenar o réu, pelos danos coletivos causados, em
indenização no valor  de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais),  reversível  ao FIA – Fundo da Infância  e
Adolescência,  cuja  destinação deverá  ser  para ações  de  profissionalização de jovens e  adolescentes;  12)
Fixar, pelo descumprimento da decisão antecipatória e da decisão definitiva, o pagamento de multa diária no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por obrigação descumprida e por criança ou adolescente prejudicados,
reversível ao FIA/Municipal (Fundo da Criança e do Adolescente do Município de Almirante Tamandaré –
com destinação específica à profissionalização e escolarização, dentre outros direitos expressos no art. 227 da
Constituição Federal, dirigidos às crianças e  adolescentes no Município)”.
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pode conceber avançar em outros direitos da sociedade. 

Apenas para reflexão, é importante olhar para a agitação que se promove em
virtude da Copa do Mundo a ser realizada no Brasil. Serão despendidos milhões
e  milhões  de  reais,  obras  milionárias  serão  realizadas  para  satisfazer  as
exigências  da FIFA e receber  os  visitantes  em padrões elevadíssimos  para  a
realidade  brasileira.  O metrô,  novos  acessos  a  aeroporto,  quadras  esportivas
moderníssimas,  trem de  alta  performance entre  São Paulo e  Rio de Janeiro,
revitalização de logradouros, reforma das vias de rolamento, delegações estatais
para demonstrar aos mandatários do futebol que o máximo esforço está sendo
realizado e tudo o mais que é noticiado. Ou seja, pronta, rápida, urgente ação do
Estado,  com  a  máxima  eficiência,  para  bem  alojar  atletas  e  visitantes
norteamericanos, europeus, asiáticos e árabes, por exemplo. Tudo se faz com a
máxima  presteza,  lança-se  mão  de  parcerias  público-privada,  debates  e
audiências públicas são abreviadas, orçamentos são adequados, sempre na mais
objetiva atuação.

Então, como ser contrário a medidas mínimas para dar um pouco de dignidade à
vida de cidadãos-trabalhadores tão marginalizados? Como nos omitir ou adotar
medidas de fachada, sem vocação para alterar a realidade desses trabalhadores?

Foi interposto Recurso Ordinário pelo Ministério Público do Trabalho, em

face da procedência parcial dos pedidos451, em 30.09.2010, ainda não julgado pelo Egrégio

451  A sentença monocrática, prolatada em 19.02.2010, decidiu nos seguintes termos: “Passo a  examinar, de
forma detalhada, mas objetiva, os pedidos formulados. O pedido 1, de fl. 76 é razoável e factível. O pedido 2
merece estudos sobre a viabilidade de organização em torno de associações ou cooperativas e a assessoria
técnica mencionada. O pedido 3 pode anular o fundamento da livre iniciativa. Tendo os resíduos um valor
econômico,  não é  constitucional  a reserva  de mercado desses resíduos às associações  e  cooperativas de
catadores.  O que  se  pode é  adotar  medidas  que tornem  eficientes  essas  associações  e  cooperativas.  O
atendimento ao pedido 4 é lícito, na forma do art. 24, XXVII, da Lei 8666/93. Mas também deve haver uma
regulamentação que dificulte a formação de grupos políticos dentre os catadores que possa gerar a exclusão
dos demais catadores. O pedido 4.a exige uma atuação perene e não pode ser determinado pelo Juízo como se
faria  uma campanha dessa  ordem, seu conteúdo, o prazo e outros elementos. O pedido 4.b envolve uma
previsão em aberto, pois a expressão "todos os meios necessários" é subjetiva, incerta e indeterminada, sendo
inviável a determinação judicial com esta indefinição. O pedido 4.b.1 foi atendido pelo Município antes da
propositura da ACP. Os pedidos 4.b.2 a 4.b.6 e "c" exigem um gerenciamento constante. O pedido 4.b.7
esbarra no mesmo óbice examinado no pedido 3. O pedido 4.b.8 é de atendimento simples, sem maiores
custos para o Município. O pedido 4.b.9 é também incerto e indeterminado, não viabilizando a tutela judicial.
Os pedidos 5, 6, 7 e 8 podem ser atendidos de imediato pelo Município, dentro dos meios já existentes, sendo
necessário apenas o cadastramento e a colocação dos filhos e filhas de catadores nos programas educacionais
já existentes e oferecidos à população em geral. O pedido 9 não pode ser deferido por este Juízo, quer porque
incompetente para determinar apresentação de planos de gerenciamento de resíduos sólidos pelos grandes
geradores de resíduos, pois foge dos limites da relação de trabalho, sendo mais atinente ao direito ambiental,
bem como não pode dispor sobre a destinação de resíduos que os produtores aproveitem economicamente.
Determinar que destine os recicláveis para organização de catadores seria um confisco e uma reserva de
mercado. Os pedidos 10, 11 e 12 fogem igualmente à competência da Justiça do Trabalho, pois apenas muito
indiretamente poderiam ter algum reflexo no trabalho dos catadores. São questões de cunho administrativo e
não trabalhista, embora nada obste que o Município adote essas medidas para maior eficiência. Por isso,
determino que o Município de Almirante Tamandaré cadastre todos os catadores de resíduos recicláveis e
seus  filhos  até  18  anos,  apresente  o  programa  de  inserção  de  cada  filho  em  programa  educacional  e
profissionalizante, justificando eventual  inviabilização em relação a  quaisquer  dos filhos,  realize exames
médicos ocupacionais a cada seis meses nos trabalhadores catadores (catadores propriamente ditos e os que
trabalham nos barracões em separação ou alguma atividade administrativa). O Município deverá cumprir essa
determinação em 180 dias, sob pena de multa diária de R$5.000,00, por  aplicação do art.  461, § 4º,  do
Código de Processo Civil, a ser revertida em favor de programa de organização do trabalho e assistência dos
catadores e suas famílias. Em relação aos pedidos 2, 4 e 4.b.2 a 4.b.6, de conteúdo complexo e com reflexos
orçamentários, determino a apresentação de um programa de atendimento perene dessas necessidades, e, para



273

Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Em resumo, ainda não há decisão transitada em

julgado.

A única  decisão  da  Justiça  do  Trabalho  acerca  de  controle  de  políticas

públicas, portanto, ainda não foi apreciada pela segunda instância e, a despeito da procedência

parcial, ainda denota uma postura relutante na efetivação dos direitos fundamentais porque,

quanto  a  alguns  pedidos,  foi  reconhecida  a  incompetência  absoluta.  Há  ainda  um longo

caminho a ser palmilhado, o que demanda uma atuação cada vez mais arrojada do Ministério

Público do Trabalho, na sua função de promotor dos direitos sociais, no escopo de modificar o

pensamento  da  doutrina  e  jurisprudência  dominantes  e  concretizar  os  direitos

constitucionalmente garantidos.

tanto, constituo uma comissão, que deverá ser composta pela Secretária ou Diretora do Meio Ambiente, um
representante  do  Ministério  Público  do  Trabalho,  um  representante  da  Câmara  de  Vereadores,  um
representante dos catadores escolhido pelo Ministério Público do Trabalho, um representante dos Catadores
escolhido pelo Município de Almirante Tamandaré. O MPT, o Município e a Câmara de Vereadores, através
do seu Presidente, deverá indicar nos autos, em 10 dias, os integrantes da Comissão. Essa comissão deverá
apresentar o programa referido, que poderá incluir também medidas não postuladas ou mesmo aquelas em
relação às quais  a  Justiça  do Trabalho não tem competência  para  impor.  Havendo divergência  sobre  o
programa em  geral  ou  ponto específico,  para  inclusão ou  exclusão de  alguma medida,  o integrante  da
Comissão deverá apresentar em separado a sua ressalva, para análise do Juízo.  A Comissão deverá se reunir
em  30 dias,  a contar  da publicação da sentença,  independentemente de trânsito em julgado,  na sede da
Prefeitura Municipal de Almirante Tamandaré, quando deverá traçar cronograma de trabalho, incluindo prazo
para  entrega do projeto de  programa para  análise do Juízo.  A Comissão poderá  requerer,  nestes  autos,
diligências  para  viabilizar  o  seu  trabalho.  Após  a  apresentação do projeto,  o  Juízo decidirá  sobre  sua
homologação e penalidades pela não adoção de medidas reguladas. Em relação à indenização por  danos
morais coletivos, indefiro porque não houve uma omissão absoluta do Município, tendo adotado medidas que
foram acima relatadas que, se não são suficientes, demonstram um início de vontade de solucionar esse grave
e antigo déficit social. Portanto, até o momento não vejo uma atuação culposa ou danosa do Município para
causar uma sensação generalizada de desproteção, um sentimento de ausência total do estado na inclusão da
comunidade  marginalizada.  CONCLUSÃO.  ISTO  POSTO,  acolho  em  parte o  pedido  formulado  pelo
MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRABALHO -  PROCURADORIA REGIONAL DO TRABALHO  DA 9ª
REGIÃO em face do MUNICÍPIO DE ALMIRANTE TAMANDARÉ determinando a este a adoção das
medidas, nos parâmetros da fundamentação e dispositivos acima. Liquidação por cálculo, com acréscimo de
juros e correção monetária. Custas pelo réu, no importe de R$200,00, calculadas sobre o valor atribuído à
causa de R$10.000,00. INTIMEM-SE AS PARTES. Nada mais. Colombo, 19.02.2010. Waldomiro Antonio
da Silva. Juiz do Trabalho”.
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9 CONCLUSÃO

Ante todo o exposto, conclui-se que:

1. No Brasil, o neoconstitucionalismo ganha força e ímpeto com a Constituição

de 1988, que logrou promover a passagem do regime autoritário para o regime democrático.

Com o novo constitucionalismo, a ideia de efetividade da Constituição e de força vinculante

tornou-se vitoriosa e hegemônica.

2. O  neoconstitucionalismo  é  a  denominação  genérica  utilizada  para  designar

diversos  segmentos  da  teoria  constitucional  pós  Segunda  Guerra  Mundial,  cuja  tônica

primacial  é  a  centralidade  da Constituição  no  ordenamento  jurídico  e o  entendimento de

imperiosa necessidade de efetivação das normas constitucionais.

3. O pós-positivismo, surge, assim, com a quebra de paradigmas da modernidade,

que foram construídos sobre o cientificismo, a hegemonia do poder estatal, o legalismo e o

mito da neutralidade do jurista. Nesta etapa, entrementes, o novo paradigma ainda não está

assentado, e a angústia é a tônica em todos os filósofos.

4. São  teses  sufragadas  pelo  neoconstitucionalismo:  ecletismo  metodológico,

perspectiva principiológica do Direito,  utilização de juízos de ponderação para solução de

casos difíceis,  Estado como garantidor e promotor dos direitos fundamentais,  judicialismo

ético-jurídico, interpretação valorativa ou moral da Constituição, superação do positivismo,

primado  da  força  normativa  da  Constituição,  pragmatismo,  invocação  de  um  conteúdo

material e axiológico para a grundnorm.

5. Até  o  início  do  século  XX,  ainda  se  fazia  tabula  rasa das  normas

constitucionais, relegando-as ao papel de simples normas de conformação procedimental do

Estado de Direito. A concretização da Constituição, portanto, estava condicionada à liberdade

do legislador para elaboração da norma infraconstitucional e à discricionariedade do gestor

público,  sendo  negado  ao  Judiciário  papel  relevante  para  materialização  dos  direitos

fundamentais.

6. Atualmente, tornou-se indene de dúvidas a força vinculante da Constituição e o

caráter obrigatório de suas normas, tendo sido pioneiro quanto a este entendimento o alemão

Konrad Hesse.



275

7. É  somente  a  partir  da  superação  do  paradigma  positivista  que  às  normas

constitucionais  passam a  ser  atribuídos  efeitos  concretos,  independentemente  da  atuação

legislativa ou da administração pública, e a preponderar o entendimento de que os direitos

sociais fundamentais não são um compromisso dilatório.

8. É  mister  considerar  que  a  questão  do  neoconstitucionalismo  diz  respeito

primordialmente a países de civil law, nos quais o direito é geralmente identificado com a lei.

Nos países de common law, ao revés, a lei é uma fonte subsidiária em face do Direito criado

pela  magistratura.  Por  esta  razão,  os juízes  são  impulsionados  a orientar  e  modernizar  o

Direito a partir de suas decisões, as quais vinculam os demais membros em face do princípio

do  stare decisis.  Nos países de  civil law,  onde floresceu o positivismo, como no Brasil,  a

criação  do  direito  pelo  Judiciário  é  fenômeno  relativamente  recente,  viabilizada  pela

incorporação de normas abertas aos textos constitucionais e pelas subsequentes interpretações

mais consentâneas com a efetivação dos direitos fundamentais.

9. O movimento neoconstitucionalista é fortemente refutado na doutrina francesa,

ao passo que a doutrina italiana, capitaneada por Susanna Pozzolo, o admite parcialmente,

somente aceitando as suas teses quanto à ponderação de princípios e quanto ao seu aspecto

pragmático. Seus maiores defensores, portanto, encontram-se entre os espanhóis e alemães.

10. As políticas públicas sofrem os efeitos da supremacia e da força normativa da

Constituição, de modo que os parâmetros constitucionais condicionam a sua formulação e

execução. E, estando tais políticas limitadas pelas normas constitucionais,  é evidentemente

possível a realização de seu controle pelo Poder Judiciário.

11. Princípios  fundamentais  são  as  escolhas  políticas  primordiais  para  a

conformação do Estado. São como luzes irradiantes para a interpretação constitucional, pois

provêm  o  intérprete  de  elementos  axiológicos  e  desenvolvem  uma  lógica  sistêmica  ao

ordenamento constitucional.

12. O princípio da dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1º, inciso III, da

Constituição, é um conceito poroso em Direito, que não pode ser delimitado, sendo tarefa do

intérprete  conferir-lhe  a  maior  amplitude  possível,  quando  defrontado  com  a  situação

concreta.

13. A noção  de  dignidade  também impõe  a  de  inclusão,  vez  que não  se  pode

considerar o ser  humano de forma isolada,  mas sempre de forma  comunitária,  havendo o

entrechoque de diversas dignidades na vida em sociedade. A dignidade da pessoa humana,
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portanto, é um valor maior que torna cogentes todas as normas programáticas destinadas a

concretizá-lo.  A interpretação  de  todo  e  qualquer  direito  social,  por  seu  turno,  deve  ser

realizada à luz do princípio em causa, que conforma todo o ordenamento jurídico pátrio.

14. Não  é  mais  admissível  afirmar  a  existência  da  materialidade  externa  dos

direitos fundamentais, exceto quanto aos tratados subscritos e ratificados antes do advento da

Emenda Constitucional n.º 45/2004.

15. A emenda constitucional não criou duas categorias de tratados internacionais:

uma, que seria submetida ao procedimento relativo às emendas constitucionais, e outra que

seria posta à margem deste procedimento, ao alvedrio dos detentores do poder da ocasião. É

desarrazoado e assistemático interpretar a norma constitucional introduzida sob esta ótica.

16. Na constitucionalização simbólica, portanto, não se trata de um caso de simples

ineficácia da norma constitucional, devido à sua inexpressividade social ou impossibilidade

material e  econômica  de realização; o  problema é mais  profundo,  porque significa que a

norma foi elaborada com o intuito de não ter efetividade. Em suma, a ausência de efetividade,

além de ser prevista, é querida e buscada pelo legislador; existe uma intencionalidade de sua

parte para que a regra não funcione.

17. O Estado Social de Direito tencionou a redistribuição dos lucros sociais, com a

progressiva igualização da sociedade, mutualização dos riscos e generalização da segurança

social.

18. Os  direitos sociais  não  são  meras recomendações ou preceitos morais,  cujo

cumprimento pode ocorrer ou não ao talante do gestor público. São normas jurídicas, como

quaisquer outras, que precisam ser densificadas; são dotadas de juridicidade e de eficácia, e

originam obrigações concretas para o Estado.

19. O papel do Judiciário no Estado Democrático de Direito é primacial para sua

própria conformação. Se a sua atuação for tímida ou pouco expressiva, se não implementar os

direitos  sociais  ou  considerar  esta  atividade  como  excluída  de  sua  competência,  estará

negando a própria existência da força normativa da Constituição.

20. É possível definir  políticas públicas como programas de ação estatal,  sob a

forma de processo e com participação popular, para concretização de direitos fundamentais

sociais, sempre sob a égide dos parâmetros constitucionais.

21. Caracteres das políticas públicas:  a) participação social na sua elaboração; b)

complexidade objetiva e subjetiva; c) especificidade metodológica e multidisciplinaridade; d)
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necessidade de planejamento; e) vinculação constitucional.

22. No Brasil, a political question doctrine tem sido rechaçada principalmente após

o advento da Constituição de 1988. O Supremo Tribunal Federal, após algumas idas e vindas

no seu entendimento, decorrentes da mudança de quorum nas decisões, tem entendido que a

discricionariedade das medidas políticas não impede o seu controle judicial, desde que haja

violação a direitos assegurados pela Constituição.

23. Não  há  que  se  cogitar  de  subversão  de  papéis,  assumindo  o  Judiciário  o

protagonismo na seara política, nem há que se cogitar de impossibilidade de controle judicial

de políticas públicas. Sufraga-se a teoria da interpenetração entre Direito e Política, fazendo-

se possível e necessário o controle jurisdicional de políticas públicas, mediante contraste com

as diretrizes e parâmetros constitucionais pertinentes.

24. O paradigma que melhor se coaduna com o princípios da força vinculante da

Constituição e da obrigatoriedade de respeito às suas normas, no escopo de realização de

direitos fundamentais, é o modelo de implementação de políticas públicas como processo.

25. A agenda  de  prioridades  do  Estado,  quanto  às  políticas  públicas,  deve  ser

pautada  na  interação  dialética  e  dialógica  dos  grupos  sociais,  mediante  formação  de  um

consenso habermasiano.

26. Há  dois  pilares  que  sustentam a  dogmática  dominante,  que necessitam ser

superados para que se obtenha efetividade para os direitos fundamentais: 1) a o modo de

produção do Direito, desde a etapa legislativa até a etapa deliberativa, de forma individualista,

acrítica  e  meramente  reprodutiva,  e  2)  o  paradigma  epistemológico  da  filosofia  da

consciência.

27. Uma  das  principais  dificuldades  a  serem enfrentadas  pelo  hermeneuta,  na

construção de sentido para os dispositivos constitucionais, é o fato de que ainda predomina

um modo de produção individualista e fordista do Direito, no qual as normas são elaboradas

no escopo de solução individual dos conflitos e há uma nítida divisão de trabalho (os que que

pensam  e  têm  autoridade  para  estabelecer  uma  interpretação  e  outros  que  somente

reproduzem os standards).

28. A interpretação da Constituição reveste-se de importância especial em face da

interpretação das normas infraconstitucionais devido ao caráter vinculante de suas normas e

ao papel central e irradiador de valores que ocupam no ordenamento jurídico pátrio.
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29. É o modelo  de hermenêutica  adotado  pelo  intérprete que irá  definir  a  sua

postura perante o texto normativo: se emancipatória ou se meramente reprodutiva.

30. O paradigma dominante encontra-se sustentado por meio do que denomina de

senso comum dos juristas, ou seja, um conjunto de crenças, convenções, ideologias e fetiches

que  é  legitimado  pelo  discurso  institucionalizado  de  tribunais,  órgãos do  executivo  e  do

legislativo,  pela  doutrina  e  até  mesmo  pelo  linguajar  do  senso  comum,  nas  associações,

sindicatos, etc.

31. O  senso  comum  ou  communis  opinio  doctorum propicia  aos  juristas  o

enfrentamento  dos  textos  normativos  de  modo  acrítico  e  confortável,  porquanto  elege

standards que, ao técnico ou aplicador do Direito, basta reproduzir – caso contrário, produzirá

uma resposta incorreta,  uma interpretação errada do dispositivo.  Possui quatro finalidades:

normativa,  pois  atribui  significação  aos  textos  legais  e  disciplina  a  atuação  dos  juristas;

ideológica,  no  escopo  de  homogeneização  dos  valores  sociais  e  jurídicos;  retórica,  para

legitimação  da  função  ideológica  e,  finalmente,  política  –  vez  que  o saber  acumulado  e

repassado assegura a reprodução das relações de poder.

32. A hermenêutica  filosófica  de  Hans-Georg  Gadamer  irá  oferecer  o  aporte

filosófico para a superação da teoria tradicional e a adoção do paradigma epistemológico da

filosofia  da  linguagem. A  reviravolta  linguística  será  o  centro  dos  debates  na  crise  de

paradigmas da hermenêutica jurídica contemporânea.

33. As interpretações que se imprimem aos textos normativos,  já  estabelecida a

diferenciação  entre  texto  e  norma,  são  oriundas  de  diferentes  e  polissêmicos  gestos

hermenêuticos,  compromissos  com  diferentes  posições  do  sujeito-falante-intérprete,  com

distintas  formações  discursivas,  distintas  relações  com  a  exterioridade  do  texto,  todas

marcadas por uma historicidade própria.

34. Judicialização  da  política  e  ativismo  judicial  são  fenômenos  que  não  se

confundem, muito embora estejam muito próximos. Com a judicialização da política, o Poder

Judiciário se desprende dos grilhões da “neutralidade” positivista e passa a ter uma posição

definida dentro do cenário nacional, pois é convocado pela sociedade civil a dizer o direito em

processos envolvendo questões políticas. Com o ativismo judicial, o Judiciário é conclamado

a efetivar direitos fundamentais, ao lado do Executivo e do Legislativo.

35. Por conseguinte, à judicialização da política, que significa uma ampliação da

jurisdição  ou de seus  métodos para  setores  antes  apenas  ocupados pela  política,  também
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corresponde uma politização da justiça, no sentido de que é conferido um destaque para os

valores e preferências políticas dos atores judiciais, como condição e efeito da expansão do

poder dos tribunais.  Considerando este conceito, verifica-se que a politização do Judiciário

aproxima-se  sobremaneira  do  ativismo  judicial,  pois  é  conferida  relevância  às  crenças,

pensamentos e idiossincrasias políticas, sociais e econômicas de cada membro do Judiciário,

como pessoa capaz de realizar a Justiça.

36. Para o positivismo, a sentença era o resultado de um discurso lógico-formal,

em que a lei seria a premissa maior,  os fatos seriam a premissa menor e a decisão seria a

conclusão. O pós-positivismo, contudo, conclui em sentido diametralmente oposto: a sentença

é resultado de um discurso retórico e dialético, jamais analítico.

37. Sem participação política não há democracia.  Logo, se os membros de uma

determinada  comunidade  se  limitam  a  escolher  representantes,  estando  completamente

alijados do processo de debate para elaboração da norma jurídica, então não há que se cogitar

de democracia.

38. A legitimação das decisões pressupõe um Judiciário que busque a afirmação

dos  direitos  fundamentais  e  a  sua  concretização,  pela  atuação  jurisdicional  dialética  e

substancialmente democrática.

39. Elencar os argumentos contrários ao controle de políticas públicas não é tarefa

das mais complexas,  porquanto esta tese é a que,  inicialmente,  angariou maior número de

adeptos entre os juristas. Há quatro óbices fundamentais: violação do princípio de separação

dos poderes,  a ausência de legitimação democrática dos juízes,  o perigo de politização da

justiça e a teoria da reserva do possível.

40. Não apenas os direitos sociais reclamam uma atuação do Estado, e originam

custos a serem suportados por toda a sociedade. Também os direitos individuais possuem esta

peculiaridade, a despeito de serem ordinariamente classificados como "direitos negativos", em

que somente haveria a necessidade de uma abstenção do Estado para sua concretização. Esta

doutrina, contudo, é uma falácia: para garantir  o direito de liberdade ou de propriedade da

classe  dominante,  o  Executivo  tem de  investir  vultosas  somas  de  dinheiro  em segurança

pública, incremento do aparato policial, bem como no reforço da estrutura do Judiciário, que

irá discutir as lides individuais. Assim, o direito à vida, à liberdade e à propriedade, que fazem

parte do ideário liberal, não são direitos isentos de custo; muito ao contrário, existe toda uma

estrutura administrativa preventiva e repressiva para assegurá-los e torná-los efetivos.
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41. A legitimidade judicial para controle de políticas públicas fundamenta-se no

princípio  da  força  vinculante  das  normas  constitucionais  e  na  tese  de  que  as  normas

programáticas  produzem  efeitos  jurídicos,  em  consonância  com  os  novos  paradigmas

inaugurados  pelo  neoconstitucionalismo.  Quando  o  Executivo  falha  na  implementação  de

uma política pública, o Judiciário tem não apenas o poder, mas o dever de intervir.

42. É legítimo o controle judicial de políticas públicas,  a partir  das vinculações

impostas pelo texto constitucional.

43. São parâmetros para controle de políticas públicas: 1) Critérios materiais: a)

Prioridade para a efetivação do mínimo existencial; b) Prioridade para os hipossuficientes; c)

Unidade dos direitos sociais; d) Prioridade prima facie para a opção técnica apresentada pela

Administração Pública; e) Prioridade para a solução mais econômica,  dentre as eficazes; f)

Prioridade  de controle  judicial  para  áreas  sociais  com menor  implementação  de  políticas

públicas; 2) Critérios processuais: a) Prioridade para ações coletivas; b) Ônus da prova sobre

ausência de recursos públicos como encargo da Administração; c) Ampliação do diálogo entre

os Poderes constituídos e a sociedade civil.

44. Competência é poder. Desta sorte, repartir  competência é indicar, a cada um

dos ramos do Judiciário, que fatia do poder jurisdicional lhe corresponde.

45. O paradigma dominante de interpretação do art. 114, inciso I, da Constituição

Federal,  conclui que a Justiça do Trabalho não é competente para apreciação de demandas

envolvendo  formulação  ou execução de políticas  públicas,  incumbindo  à Justiça Comum,

Estadual ou Federal, dirimir tais controvérsias, a depender da origem do recurso público em

debate ou do ente público ou pessoa física ocupante de função pública que esteja na posição

de réu do processo.

46. Por conseguinte, com espeque nas teses sustentadas pela hermenêutica crítica,

é  possível asseverar  que a competência da Justiça  do  Trabalho  para controle de políticas

públicas será determinada de acordo com a  causa de pedir da condenação a ser  imposta,

sempre  que  houver  violação  ao  princípio  constitucional  de  proteção  ao  valor  social  do

trabalho.

47. A hermenêutica crítica funda-se em premissas de emancipação do ser humano

e de concretização  de direitos,  ultrapassando os estreitos limites da retórica.  Inicialmente,

cumpre destacar que a interpretação é sempre um dar sentido ao texto, feito pelo intérprete.

Assim, os enunciados nada dizem, por si mesmos, eles dizem o que os intérpretes dizem que



281

eles dizem. A interpretação, portanto, é um processo de construção, e não simplesmente de

reprodução de standards já consagrados pela communis opinio doctorum.

48. A interpretação é um processo gadameriano, com uma configuração em espiral,

no qual é preciso sempre se atentar para o mito da neutralidade do intérprete – muito ao revés,

ao  adentrar  o  círculo  hermenêutico,  o  intérprete  sempre  carrega  consigo  as  suas  pré-

compreensões e, segundo Habermas, compete-lhe uma emancipação quanto aos preconceitos

ilegítimos.

49. A competência da Justiça do Trabalho para julgamento de demandas acerca de

controle  de  políticas  públicas  significa  a  concretização  do  princípio  da  cidadania,  da

valorização social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, insculpidos no art. 1º, incisos

II, III e IV, da Constituição Federal.

50. Sem o trabalho,  o  homem não  pode obter  as condições mínimas  para  uma

existência digna. Muito mais do que um direito a uma renda mínima, já consagrado como

direito  ao  mínimo  existencial  pela  doutrina  e  adotado  no  ordenamento  jurídico  pátrio,  o

cidadão  faz  jus  à  defesa  e  proteção  da  relação  de  trabalho,  sob a  forma  subordinada ou

autônoma,  para que consiga ter o  respeito  da sociedade e prover o  seu sustento e de sua

família; enfim, para que tenha amor próprio e esperança.

51. Não  há  como  se  reportar  ao  trabalho  sem  falar  em  dignidade  da  pessoa

humana. Se o mínimo existencial plasma as menores e mais ínfimas condições em que alguém

pode viver com dignidade, é inafastável a conclusão de que o trabalho compõe este núcleo

intocável,  pois  através  do  trabalho  o  homem realiza  a  sua  emancipação,  cria  vínculos,

expande a sua consciência.

52. A tese  ora  defendida  é  de  liceidade  da  conduta  de  manutenção  de

estabelecimento comercial destinado à prestação de serviços sexuais por pessoas maiores de

18  anos  e  que  validamente  consentiram para  a  prática  do  sexo  seguro  como  atividade

econômica.

53. Todas as modernas teorias do tipo penal, portanto, conduzem à ilação de que,

sendo aceito e tolerada socialmente, não pode ser considerada crime a manutenção de casa de

prostituição.

54. A questão  do  trabalho  da  prostituta,  como  questão  social  que  é,  não  está

necessariamente vinculada à visão monetarista da pobreza. A questão a ser discutida, portanto,

é de emancipação da pessoa humana pela valorização do seu trabalho, que a dignifica e deve
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justificar sua visibilidade social, independente de uma análise financeira ou numérica sobre a

sua situação.

55. A  primeira  providência  para  efetividade  dos  direitos  fundamentais,  por

conseguinte,  é de mudança de mentalidade:  a  prostituição precisa ser encarada como uma

prestação de serviços – com traços bastante peculiares, por envolver a satisfação sexual, mas

irrefutavelmente uma prestação de serviços.

56. O princípio da valorização do trabalho, por seu turno, preconiza que o trabalho

não é apenas um dos fatores produtivos do mundo capitalista; muito ao revés, é instrumento

de emancipação pessoal do trabalhador, fonte de recursos materiais para sua subsistência e

fonte de visibilidade social e de qualidade de vida. Sendo rechaçado o preconceito contra a

atividade da prostituta e desnudada a sua natureza jurídica – trabalho – é possível asseverar a

necessidade de sua tutela jurídica, com ênfase aos preceitos constitucionais que incidem sobre

a matéria.

57. Deixar a descoberto, à margem das normas trabalhistas e constitucionais esta

atividade, sob fundamentos morais ou até religiosos, é negar a dignidade da pessoa humana e

olvidar a necessidade de proteção pessoal destes trabalhadores. Casos de violência cometidos

contra prostitutas são frequentes e necessitam ser coibidos, por força policial e por força da

opinião pública, como conduta criminosa e socialmente reprovável.

58. No âmbito constitucional,  portanto, há basicamente seis fundamentos para a

proteção do trabalho da prostituta: a) princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso

III), de relevância fulcral, como princípio fundante de todo o ordenamento jurídico pátrio; b)

princípio da valorização social do trabalho (art. 1º, inciso IV); c) princípio da cidadania (art.

1º,  inciso  II); d)  princípio  da liberdade de exercício  profissional (art.  5º,  inciso  XIII);  e)

princípio da não discriminação (art.  3º,  inciso IV); e f)  princípio da solidariedade (art.  3º,

inciso I).

59. Estes princípios constitucionais necessitam ser efetivados, na realidade fática,

através: a) do reconhecimento da atividade da prostituta como trabalho, seja na condição de

autônoma,  seja na condição de empregada; b)  da aplicação das normas constitucionais  de

proteção  do  trabalhador;  c)  da  aplicação  das  normas  trabalhistas  e/ou  civis  nas  relações

jurídicas travadas (pagamento de verbas trabalhistas próprias, tais como FGTS, horas extras,

férias acrescidas de um terço, décimo terceiro salário, etc, ou pagamento de honorários de

trabalhador autônomo, ou indenização por danos morais e materiais decorrentes de acidente
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de trabalho, etc); d) da aplicação das normas de segurança e medicina do trabalho nas relações

jurídicas  travadas; e)  da  criação  e implementação  de políticas públicas específicas para o

trabalho  dos  profissionais  do  sexo,  de  ambos  os  sexos,  para  fomento  e  desempenho  da

atividade em situações menos degradantes e mais humanizadas de trabalho.

60. O  acesso  à  educação  é  o  instrumento  primacial  que  assegura  à  criança  a

proteção integral.

61. Assim, as decisões das famílias decorrem principalmente do efeito combinado

entre cultura, pobreza e mercado de trabalho. Neste sentido, o entendimento do trabalho do

adolescente está longe de corresponder apenas a um indicador de participação social, pois o

seu ingresso e a sua permanência no mercado de trabalho pode estar significando, em muitos

casos,  um sinal  de  pauperização.  Além de  ser  fruto  do  aviltamento  dos  níveis  salariais,

constitui um fator de realimentação deste processo, por representar mão de obra mais barata,

contribuindo para o rebaixamento da remuneração média do conjunto de trabalhadores.

62. A doutrina da proteção integral pode ser resumida em três pontos principais: a)

compreensão da criança como sujeito de direitos, e ainda detentora de direitos referentes à sua

especial condição de pessoa em desenvolvimento; b) indivisibilidade dos direitos da criança,

ou seja, a compreensão de que a proteção à infância deve englobar todos os aspectos (físico,

mental, cultural, espiritual, etc), sem hierarquia entre eles; c) superioridade dos interesses da

criança em relação aos interesses da sociedade.

63. A despeito  de  suas  falhas,  o  PETI  (Programa  de  Erradicação  do  Trabalho

Infantil)   contemplou a efetivação dos direitos fundamentais, especialmente a dignidade da

pessoa humana, na medida em que promoveu a educação das crianças e exigiu a sua presença

em  sala  de  aula,  ao  tempo  em  que  requereu  o  seu  comparecimento  em  atividades

socioeducativas, no contraturno. Esta medida afasta os menores do trabalho neste período do

dia, e reduz sensivelmente o papel cultural imposto pela família como "provedora do lar". Ao

mesmo tempo, fez com que as crianças de baixa  renda pudessem ter  uma perspectiva de

remuneração  mais  elevada  que  a  de  seus  pais.  Em outras  palavras,  o  PETI  procurava

assegurar,  na época em que se constituía  como mais  relevante politica  pública  federal,  a

manutenção do mínimo existencial para a criança e o adolescente.

64. A partir  do final de 2005, portanto,  estabeleceu-se um divisor de águas nas

políticas públicas federais de combate ao trabalho infantil:  para as famílias com renda  per

capita igual ou inferior a R$ 140,00 (cento e quarenta reais), o programa a ser adotado é o
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Bolsa Família; para as famílias com renda per capita superior a este limite, o programa a ser

inserida a entidade familiar é o PETI.

65. O Programa Bolsa Família, de modo principal, e o PETI, secundariamente, não

conseguem realizar o desiderato de  combate ao trabalho infantil. A simples transferência de

renda, portanto, é um instrumento insuficiente para combater esta mazela social.

66. Existe  política  pública  de  combate  ao  trabalho  precoce,  porém  a  sua

implementação  não  é  suficiente  para  deslinde  do  problema,  havendo  necessidade  de

intervenção dos legitimados para defesa do interesse público, difuso ou coletivo, a fim de que

sejam os entes públicos condenados judicialmente à realização dos direitos sociais. Como se

verifica,  não  se cogita  de abstrações ou de  simples  protocolo  de boas intenções,  mas  de

concretização  de  obrigações  especificadas  e  cujo  delineamento  jurídico  é  preciso  e

determinado. E, indubitavelmente, estas ações tem de ser apreciadas pela Justiça do Trabalho,

em face de sua causa de pedir.

67. A Constituição Federal estabeleceu as diretrizes para a efetivação dos direitos

sociais relativos ao trabalho digno, permitindo a criação do Fundo de Amparo ao Trabalhador

- FAT, que se consubstanciou em uma fonte de recursos estável e alheia à discricionariedade

política a que está submetido o orçamento da União.

68. As políticas de combate ao desemprego devem estar entrelaçadas às políticas

macroeconômicas  de  crescimento  da  economia  e  controle  da  inflação.  O  melhor

entendimento, contudo, é de que as linhas de crédito para determinados setores da economia

(como o PROGER) não devem ser abolidas, pois são um paliativo para  minorar ou arrefecer

demandas específicas.

69. O controle judicial destas políticas públicas pode ser realizado tanto na sua fase

de elaboração (criação de linhas de crédito, criação de critérios para pagamento de abono

salarial e seguro-desemprego, criação de cursos de qualificação profissional), quanto na sua

implementação (fiscalização de observância de normas para efetivação dos direitos sociais).

70. Assim, conquanto pareça contraditório ao sistema capitalista como um todo, a

escravidão é utilizada por alguns empresários como fonte de mão de obra barata, a fim de

alavancar seus lucros.

71. O segundo Plano Nacional de Erradicação do Trabalho Escravo, lançado em

2008, pretende ter ações mais concretas de repressão efetiva. Ao todo, contém 66 (sessenta e

seis)  metas  a  serem cumpridas  por  diversos  órgãos  e  entidades  públicas  do  Executivo,
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Legislativo e Judiciário. Outra novidade é que também a sociedade civil é conclamada a ter

responsabilidade na implementação das metas do programa.

72. Quanto ao  trabalho  escravo,  seria  uma  hipótese em que o direito  social ao

trabalho digno já se encontraria densificado na legislação infraconstitucional, de modo que a

efetivação da política pública seria o objeto da condenação. Ou seja: a norma já existe, porém

precisa ser cumprida pelo ente público responsável.

73. Ressalte-se, por derradeiro, que as políticas públicas de combate ao trabalho

escravo estão imbricadas às políticas públicas de combate ao desemprego, pois o trabalhador

é ludibriado devido às precárias condições econômicas e de emprego em que vive. E nem

poderia  ser  diferente:  a  finalidade,  para ambas,  é  realizar  o  princípio  do  valor  social  do

trabalho, da dignidade humana e,  consequentemente,  o direito ao trabalho digno. Torna-se

inarredável a ilação, deste modo, de que a competência para controle judicial destas políticas

públicas é da Justiça do Trabalho.

74. O  controle  judicial  de  políticas  públicas  na  Justiça  do  Trabalho  tem por

instrumento de efetivação primordial, inexoravelmente, a ação civil pública.

75. É também admissível a interposição de mandado de segurança coletivo, por

exemplo, quando editado um ato de autoridade pública que tencione encerrar as atividades de

determinado órgão que desenvolve uma política pública.

76. Os direitos fundamentais sociais não necessitam da intermediação do legislador

ou do administrador público para sua efetivação, ou seja, os princípios constitucionais que os

garantem podem ser densificados pelo próprio Poder Judiciário, diretamente. Por conseguinte,

a  eventual  ausência  de  norma  regulamentadora,  seja  lei  em  sentido  estrito  ou  ato

administrativo  normativo,  não  torna  o direito  material inviável  ou impossível  de  fruição.

Desta sorte, o mandado de injunção não é adequado para o fim pretendido.

77. O Ministério  Público  do  Trabalho  tem priorizado  seis  áreas de  atuação:  a)

erradicação  do trabalho  infantil e  regularização do trabalho  do adolescente; b)  combate a

todas as formas de discriminação no trabalho, em especial de raça e gênero, sendo também

implementada a inserção da pessoa com deficiência no mercado de trabalho; c) erradicação do

trabalho  escravo; d) defesa do regime jurídico de emprego, com o combate às fraudes na

relação  de  trabalho;  e)  defesa  da  moralidade  na  Administração  Pública,  em especial  da

exigência constitucional de realização de concurso público; f)  defesa do meio ambiente do

trabalho, mormente na área de segurança e medicina do trabalho.
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78. No aspecto extrajudicial,  a  atuação do Ministério  Público  tem sido bastante

vigorosa  quanto  ao  controle  de  políticas  públicas  para  erradicação  do  trabalho  infantil,

especialmente nas atividades desenvolvidas nos lixões e aterros sanitários.

79. A atuação  na  Justiça  do  Trabalho,  contudo,  não  tem angariado  os  mesmos

resultados  satisfatórios,  muito  em  decorrência  da  resistência  do  Poder  Judiciário,  que

permanece com uma postura conservadora quanto à efetivação de direitos fundamentais e

quanto à limitação do que costuma denominar de “normas programáticas”, quando não afasta

de si a competência para apreciação das ações civis públicas.

80. Há ainda um longo caminho a ser palmilhado, o que demanda uma atuação

cada vez mais arrojada do Ministério Público do Trabalho, na sua função de promotor dos

direitos  sociais,  no  escopo  de  modificar  o  pensamento  da  doutrina  e  jurisprudência

dominantes e concretizar os direitos constitucionalmente garantidos.
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