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A SUPERACAO DOS OBSTACULOS ECONOMICOS
E POLITICOS PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

presente estudo analisa a eficacia e a efetividade dos direitos fundamentais sociais, os quais podem ser resumidos em dois grandes grupos: os

que dependem de prévia concretizagdo ou conformagao legislativa dos preceitos constitucionais, denominados de normas programdticas, ou

seja, a eficdcia juridica, e os que estdo sujeitos a insuficiéncia de recursos para sua efetivagao, a denominada teoria da Reserva do Possivel, que
guarda rela¢do com a eficacia social ou efetividade dos direitos sociais. Quanto a eficcia juridica, as normas que preveem direitos sociais prestacionais
ndo podem ser vistas como regra, ou seja, “tudo ou nada’, sendo mais bem alocadas como principio, que determina a realizagdo do direito no seu ma-
ximo, contudo, condicionado as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. No que tange a eficacia social, a maioria dos direitos previstos na
Constituigdo ja foram objeto de conformagao, podendo-se afirmar a existéncia de direitos subjetivos a prestagdes sociais, na medida e nos moldes do
ato legislativo. Embora haja o reconhecimento da Reserva do Possivel como um obstaculo a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, este nao se
configura intransponivel, devendo a Reserva ser alegada e provada pelo Estado, e criteriosamente analisada pelo magistrado no caso concreto, devendo
ser afastada quando se tratar do Minimo Existencial, o direito fundamental a condigées minimas para uma vida digna. Quando houver conformacgao
ou concretizagao da norma proclamadora de direitos a prestagdes sociais pelo Legislador, o Judicidrio pode ir além do Minimo Existencial, em nao ha-
vendo aquela, o Judicidrio pode, de oficio, via ativismo judicial, garantir o Minimo Existencial, sob pena do completo esvaziamento dos direitos sociais.
Conclui-se, assim, a partir da visdo Neoconstitucionalista, ser possivel maior efetivacao dos direitos fundamentais sociais, a despeito dos argumentos
que lhe sdo contrdrios, muitas vezes a efetiva¢do nao ocorre por falta de vontade politica, o que passa pela questdo da distribui¢do de renda. Por fim, a
participacdo popular, por meio de manifestagdes pacificas, e participagdo no orgamento publico, é uma das formas mais importantes para a efetivagio
dos direitos fundamentais sociais.

Palavras-chave: Direitos sociais. Eficacia juridica. Eficdcia social. Reserva do possivel E Minimo existencial.

depend on prior achievement or legislative conformation of constitutional precepts, called programmatic standards, ie, the legal effectiveness,

and that are subject to insufficient resources for its implementation, the call reservations as possible that is related to the social efficacy or ef-
fectiveness of social rights. The legal effectiveness, the rules predict social rights, cannot be seen as a rule, ie, “ all or nothing “ and are best allocated
as principles that determines the realization of the right to its fullest, however conditioned by the possibilities the factual and legal case. Regarding
social effectiveness, most of the rights under the Constitution have been the subject of conformation, we can state the existence of the subjective be-
nefits to the extent and in the manner of rights legislative act. Although there is recognition of the Reserve as a possible obstacle to the enforcement of
fundamental social rights, she does not qualify insurmountable and must be alleged and proved by the State, and carefully examined by the magistrate
in this case should be dismissed in the case of the Minimum Existential the fundamental right to minimum conditions for a dignified life. When there
conformation or implementation of standard herald rights to social benefits by the legislator, the judiciary can go beyond the minimum Existential, in
the absence of those courts may, ex officio, via judicial activism, Existential Minimum guarantee, under penalty of complete emptying social rights.
Thus, it is concluded from the view Neoconstitucionalista be possible greater enforcement of fundamental social rights, despite arguments that are
against him. Often the realization does not occur due to lack of political will, which involves the issue of income distribution. Finally, popular partici-
pation through peaceful demonstrations and public participation in the budget, is one of the most important ways to seek enforcement of fundamental
social rights.

This study examines the efficiency and effectiveness of fundamental social rights, which can be summarized into two major groups: those that

Keywords: Social, legal efficacy. Social efficacy or Effectiveness of social rights. Reserve of possible and Existential minimum.
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INTRODUCAO

A nossa Constitui¢cao Federal de 1988 traz em seus
artigos 1° e 3° os fundamentos e os objetivos da Re-
publica Federativa do Brasil:

No artigo 6° estao previstos os direitos sociais:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a saude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a ma-
ternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados, na forma desta Constituicao. (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010).

Tendo em vista essas previsdes constitucionais, o
objetivo principal deste artigo foi o estudo da eficacia
e da efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Noc¢oes Gerais de Direitos Fundamentais

Na doutrina ndo had consenso quanto a termino-
logia dos direitos fundamentais, porém, a propria
Constitui¢ao Federal de 1988 em seu Titulo II re-
fere-se “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.
Além disso, a maioria dos autores adota essa posi-
¢do, razao pela qual foi esta a nomenclatura utili-
zada no presente estudo. Nesse sentido, (SARLET,
2012, p. 28)

[...] o uso da expressdo “direitos fundamentais”,
de utilizagao relativamente recente, cumpre lem-
brar que o nosso constituinte se inspirou princi-
palmente na Lei Fundamental da Alemanha e na
Constituicao portuguesa de 1976, rompendo, de
tal sorte, com toda uma tradi¢ao em nosso direito
constitucional positivo.

Sem maiores aprofundamentos, pode-se dizer que
os direitos do homem, na acepg¢ao jusnaturalista, re-
presentam um rol de direitos naturais, atemporais,
universais e eternos. Segundo Noberto Bobbio, os
direitos naturais sao na verdade direitos historicos.

Os direitos fundamentais estdo positivados na
Constituicdo do Estado compreendendo (declara-
¢oes) e garantias (instrumentos de protecdo) que in-
cidirdo em determinado tempo e espaco.

Os direitos humanos sao reconhecidos ao ser hu-
mano como tal, independentemente de sua vincula-

¢do com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequi-
voco cardter supranacional (internacional). (SAR-
LET, 2012, p. 29).

Assim sendo, tanto por meio dos direitos funda-
mentais quanto por meio dos direitos humanos sdo
reconhecidos pelo direito positivo uma série de di-
reitos naturais do homem, segundo esferas distintas
de positivagdo. Os direitos fundamentais e os direitos
humanos relacionam-se em um processo de aproxi-
macdo e harmonizagdo, surgindo como alguns auto-
res apontam um direito constitucional internacional.

Os direitos fundamentais se apoiam em dois princi-
pios: a Dignidade Humana e o Estado de Direito. Os
direitos fundamentais brotam da dignidade humana,
este principio apesar do conceito aberto, assegura a
todos, pelo simples fato de serem humanos, alguns
direitos bésicos, justamente os direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana € o pi-
lar do ordenamento juridico global, o qual teve como
marco historico o fim da Segunda Guerra Mundial,
0 que se comprova pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, cujo principal escopo
foi o de romper com as barbaries cometidas durante
aquele periodo.

Ja o Estado de Direito, em sintese, tem como con-
ceito o Estado com poderes limitados, ou seja, o Es-
tado conformado por normas juridicas, as quais os
governantes devem obedecer ja que ndo estdo aci-
ma delas, mas sim abaixo. Ademais, representam a
vontade geral do povo. Seus poderes sdo limitados
e divididos, conforme a ideia de Monstequieu, em
oposicao ao Estado Absolutista, em que o soberano
detinha poderes ilimitados. Segundo Mendes, Coe-
lho e Branco (2009, p. 265),

O avango que o direito constitucional apresenta hoje
¢ resultado, em boa medida, da afirmagao dos direi-
tos fundamentais como niicleo da protegdo da dig-
nidade da pessoa e da visdo de que a Constitui¢ao
¢ o local adequado para positivar as normas asse-
guradoras dessas pretensoes. Correm paralelos no
tempo o reconhecimento da Constitui¢do como nor-
ma suprema do ordenamento juridico e a percepcao
de que os valores mais caros da existéncia humana
merecem estar resguardados em documento juridico
com forga vinculativa maxima, indene as maiorias
ocasionais formadas na efervescéncia de momentos
adversos ao respeito devido ao homem.
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Os direitos fundamentais, embasados na Dignida-
de Humana e no Estado de Direito, sdo os direitos
basicos de qualquer ser humano, independentemen-
te, de qualquer requisito, que protegem o nucleo in-
tangivel da existéncia humana.

O surgimento dos direitos fundamentais esté inti-
mamente relacionado ao constitucionalismo, o qual
desde sua origem procurou impor limites ao poder dos
governantes, respeitando os direitos dos governados.

Alguns doutrinadores costumam diferenciar o
constitucionalismo antigo do moderno. No primei-
ro a Constitui¢do ndo era escrita, ela objetivava li-
mitar alguns 6rgdos do poder estatal (Executivo e
Judiciario), com reconhecimento de certos direitos
fundamentais, inexistindo san¢do ao principe que
desrespeitasse os direitos de seus suditos. Ja o cons-
titucionalismo moderno traz a ideia de Constitui¢ao
escrita, devendo ela ser rigida, trazendo como ca-
racteristicas marcantes a organiza¢do do Estado e a
limitacdo do poder estatal, por meio de uma declara-
cdo de direitos e garantias fundamentais. (CUNHA
JUNIOR, 2013, p. 35)

Geragdes ou Dimensdes dos Direitos
Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo classificados em “ge-
ragoes de direitos”, mas, a doutrina mais moderna
prefere o termo “dimensdes” dos direitos fundamen-
tais, uma vez que uma nova “dimensao” ndo aban-
donaria a “dimensdo” anterior, tratando-se de um
processo de acumulacao de direitos. (LENZA, 2012)

Os direitos fundamentais da 1* dimensdo estdo
relacionados a mudan¢a de um Estado autoritario,
Absolutista, para o Estado de Direito. O Estado pas-
sou a ser garantidor das liberdades, devendo restrin-
gir-se & manutengio da ordem publica. E a doutrina
do laissez-faire, que consistia em conferir ampla li-
berdade a iniciativa privada no dominio econdmico.
(DUARTE, 2011, p. 25)

Alguns acontecimentos nos séculos XVII e XVIII
marcaram os direitos fundamentais da 1* dimenséo,
tais como:

* Paz de Westfalia (1648);
» Habeas Corpus Act (1679);
« Bill of Rights (1688);

* Declaragdes, seja a americana (1776), seja a fran-
cesa (1789).

Nesse contexto historico, o Estado Liberal, de
cunho burgués, traz como valor central a liberdade.
Sao direitos negativos, de absten¢do, de defesa do
individuo contra ingeréncias do Estado na liberdade
pessoal e propriedade (fungdo defensiva dos direitos
fundamentais). Exemplos: direito a vida, direitos de
liberdade, a igualdade perante a lei, direito de pro-
priedade, direito a personalidade, os direitos politi-
cos e as protegdes da intimidade e privacidade etc.

Os direitos fundamentais da 2* dimensao tém como
contexto histérico a Revolugao industrial, ocorrida
no século XIX, no Reino Unido, num momento de
péssimas condicdes de vida e trabalho.

O resultado dessas mazelas sociais foram alguns
movimentos populares como: o Cartismo, nascido
na Inglaterra, nas primeiras décadas do século XIX,
que exigia a redu¢do das jornadas e a melhoria das
condicoes de trabalho e a Comuna de Paris, de 1848,
movimento social dos operarios parisienses que cul-
minou com a separacao entre Estado e Igreja, a re-
abertura de fabricas, o fim do trabalho noturno nas
padarias, dentre outros.

Alguns acontecimentos no século XIX e XX marca-
ram os direitos fundamentais da 2* dimenséo, tais como:

* Manifesto Comunista, 1848;

* Constituicao do México, de 1917;

* Constituicao de Weimar, de 1919, na Alemanha,
conhecida como a Constituicdo da Primeira Repu-
blica Alema;

Tratado de Versalhes, 1919 (OIT).

No Estado Social de Direito, com énfase no pro-
letariado, sdo considerados direitos prestacionais,
direitos positivos, caracterizados pela obrigacdo de
fazer do Estado, centrados no valor da igualdade ma-
terial (direitos a libertagdo da opressao social e da
necessidade).

[...] as doutrinas sociais — sensiveis a desigualda-
de material verificada entre os homens, derivada
da ma distribui¢do das riquezas produzidas pelo
individualismo liberal — comegaram a desenhar-
se. Ao mesmo tempo em que elas se empenhavam
em agoes afirmativas de direitos sociais e econd-
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micos, notadamente a realizagdo de prestagdes so-
ciais (DUARTE, 2011, p. 28).

Sao direitos da 2* dimensao, os direitos sociais, tais
como: direitos trabalhistas, educagado, satide, mora-
dia, lazer, cultura, previdéncia, assisténcia social,
culturais e econdmicos, entre outros. Também as li-
berdades sociais, a exemplo da liberdade sindical, a
de fazer greve e outras conferidas aos trabalhadores.

Os direitos fundamentais da 3* dimensao se desen-
volvem numa sociedade capitalista, globalizada, com
intenso desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, que
geram mudangas nas relagdes econdmico-sociais.

Os direitos passam a ser transindividuais, ou seja,
transcendem os interesses do individuo, passando a
tutelar o género humano, com alta carga de humanis-
mo e universalismo.

Sao assim denominados direitos dos povos, da na-
¢do, até a propria humanidade titularidade coletiva
ou difusa, centrados no valor da solidariedade ou
fraternidade. Exemplos: direito a paz, autodetermi-
nacdo dos povos, direito ao desenvolvimento, direi-
tos do consumidor, direito ao meio ambiente equi-
librado, & conservagdo e utilizagdo do patrimonio
historico e cultural, direito de comunicagao etc.

A maioria dos direitos fundamentais de terceira di-
mensao, ainda, ndo logrou positivagdo constitucio-
nal. Porém, eles estdo a experimentar um momen-
to de afirmacdo na esfera internacional, do que sdo
exemplos: a Convengao sobre a Diversidade Biolo-
gica de 1992, o Protocolo de Kioto de 1998, sobre a
emissdo de gases poluentes de 1998, assim como a
Carta de Paris para uma nova Europa de 1990 (DU-
ARTE, 2011, p. 32).

Para alguns doutrinadores, como Noberto Bobbio,
Paulo Bonavides e Karel Vasak, haveria direitos de
4* ¢ 5* dimensoes, tais como direito a democracia,
direito a informagdo, direito ao pluralismo, dentre
outros, frutos da globalizagdo politica, que levaria a
uma globalizacdo dos direitos fundamentais,

Porém, ndo se constituiriam novos direitos, mas,
novos contetidos ou fungdes de direitos ja tradicional-
mente reconhecidos. Assim, todas as reivindicagdes
no ambito dos direitos fundamentais, no limite, estdo
relacionadas aos perenes valores da vida, liberdade,
igualdade e fraternidade, solidariedade, que, por sua
vez, baseiam-se, todos, no principio maior da dignida-
de da pessoa humana (DUARTE, 2011, p. 35).

Portanto, esses direitos de 4* e 5* dimensdes podem per-
feitamente serem alocados nas trés dimensoes ja existentes.

Conceito, Caracteristicas e Fun¢des dos
Direitos Fundamentais

Nao ¢ tarefa facil conceituar os direitos fundamen-
tais, havendo divergéncias na doutrina, que os de-
finem de diferentes pontos de vista, do objetivo ao
subjetivo, de concepcodes filosdficas, aos assentes na
Constitui¢ao, formal ou material.

De qualquer forma, ao que parece, a base e o pon-
to comum da maioria das conceituagdes residem
na ideia de que os direitos fundamentais sdo, em
esséncia, decorrentes de reivindicagdes concretas,
ocasionadas por agdes (e também omissdes) gra-
vemente injustas e/ou lesivas aos bens juridicos
mais essenciais (ou fundamentais da humanidade).
(DUARTE, 2011, p. 47).

No entanto, a forma preferida pela doutrina para
conceituar os direitos fundamentais ¢ por meio da
analise de sua fundamentalidade.

A fundamentalidade formal esta relacionada ao direi-
to constitucional positivo, escrito, a constitucionaliza-
¢do. Ja a fundamentalidade material, por sua substan-
cia, conteudo, e importancia, estd atrelada as estruturas
basicas do Estado e da sociedade. Ela serve de apoio
para “abertura da constitui¢do a outros direitos, tam-
bém fundamentais, mas ndo constitucionalizados”. A
fonte do conceito material dos direitos fundamentais ¢
a dignidade humana (DUARTE, 2011, p. 49).

Os direitos fundamentais constantes do Titulo II da
CF 1988, Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
sdo conhecidos como catalogo. Porém, ha outros di-
reitos fundamentais que estdo fora do catalogo, dis-
persos pelo texto constitucional. Exemplos: o direito
de igual acesso aos cargos publicos (artigo 37, inciso
I) e os direitos de associagdo sindical e de greve dos
servidores publicos (artigo 37, VI e VII), todos da
CF 1988 (DUARTE, 2011, p. 60). Algumas caracte-
risticas dos direitos fundamentais sdo:

e Historicidade: carater histérico, nascedouro com
o Cristianismo, perpassando diversas revolucdes
até chegar aos dias atuais;
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* Universalidade: se destinam a todos os seres hu-
manos indiscriminadamente;

* Limitabilidade: os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos (relatividade), ndo sendo raros no caso
concreto, confronto, conflito de interesses. A so-
lugdo estd prevista na propria Constitui¢do (ex.
direito de propriedade versus desapropriagdo), ca-
berd ao intérprete, magistrado, no caso concreto
decidir qual direito devera prevalecer, levando em
consideracdo a regra da maxima observancia dos
direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a
com sua minima restricao;

* Concorréncia: podem ser exercidos cumulativa-
mente, como por exemplo, o jornalista transmite
uma noticia (direito de informacdo) e, juntamente,
emite uma opinido (direito de opinido);

¢ Irrenunciabilidade: pode ocorrer o seu ndo exer-
cicio, mas jamais a sua renunciabilidade (LENZA,
2012, p. 962).

Existem também as seguintes caracteristicas, José
Afonso da Silva (2000, p. 185):

* Inalienabilidade: ndo sdo disponiveis, e, portan-
to, ndo se pode aliena-los, haja vista que ndo tém
conteudo econdmico-patrimonial;

* Imprescritibilidade: a prescricdo atinge somente
a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial,
ndo a dos direitos personalissimos, assim, eles sdo
sempre exigiveis.

Quanto as fungdes, a mais tradicional ¢ o da defe-
sa, no plano juridico-objetivo, competéncia negativa
para os poderes publicos, vedando a intervengdo do
Estado na autonomia individual, e no plano juridi-
co-subjetivo, o exercicio das “liberdades positivas”,
bem como reclamar faltas ou omissdes estatais.

Além dessas duas classicas fungoes, ha a chamada
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que
nada mais ¢ do que uma derivacdo dos quatro status
de George Jellinek, do final do século XIX.

A teoria dos quatro status de Jellinek, elaborada no
final do século XIX, ainda se mostra muito atual, sdo
eles: 1) passivo ou status subjectionis - o individuo
estd subordinado ou submetido aos poderes do Es-
tado; 2) o negativo ou status libertati - liberdades
individuais, acdes dos suditos juridicamente irrele-
vantes para o Estado, como, por exemplo, a publi-

cacdo de um livro; 3) o positivo ou status citatis — o
Estado reconhece ao individuo a capacidade juridica
para reclamar do poder estatal, para utilizar as insti-
tuicdes estatais, outorgando ao individuo prestacdes
positivas. 4) status ativo ou da cidadania ativa outor-
ga ao individuo capacidades que estdo fora de sua
liberdade natural, por exemplo, o direito de sufragio.

SARLET defende o modelo de ALEXY, que se-
para os direitos a prestagdes (em sentido amplo) em
direitos a protegdo, direitos de organizacao e proce-
dimento, e direitos a prestacdes em sentido estrito
ou (direitos fundamentais sociais). Sdo justamente
os direitos a prestagdes em sentido estrito, os direitos
fundamentais sociais, que nos interessou no presente
estudo (DUARTE, 2011, p. 85).

Os direitos fundamentais sociais tém por objetivo
a efetivacdo da igualdade em uma acepg¢ao material,
devendo assegurar a igualdade de oportunidades. A
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais enseja
a realizacdo de pelo menos certos direitos e liber-
dades. Por exemplo, assegurando-se o ensino basico
universal, gratuito e obrigatorio, garantindo-se a to-
das as pessoas que possam desfrutar da liberdade de
aprender, bem como da liberdade de criagdo cultural.

A diferenca entre direitos sociais e politicas publi-
cas (sociais) pode ser assim resumida: enquanto os
primeiros sao normas abertas, de pouca densidade

ormativa, as quais podem ser conformadas pelo
egislador ordinario, e efetivada pelo administrador
de diversas formas; as segundas, por sua vez, por
importarem decisdes (ou escolhas) politicas, nao po-
dem em regra, ser levada a cabo (ou revistas) pelo
Judiciario, a ndo ser excepcionalmente, quando em
causa o proprio nucleo essencial ou contetido mini-
mo do direito social, com o qual se relaciona. (DU-
ARTE, 2011, p. 106).

A Forg¢a Normativa da Constituicdo, o
Neoconstitucionalismo

Com o fim da Segunda Grande Guerra Mundial
houve uma crise do direito positivo, da teoria pura
kelseniana, havendo a reaproximagao entre Direito
e Etica, Direito ¢ Moral, Direito e Justica e demais
valores substantivos.

Numa analise fria, o Estado Legislativo de Direito,
representado pelo Nazi-Fascismo, foi o responsavel
por atrocidades genocidas, tudo amparado pela lei, o
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que lhe configurava num Estado de Direito (LAZA-
RI, 2012, p. 22).

Nessa perspectiva, a Lei e o Principio da Legalida-
de foram as unicas fontes de legitimac¢do do Direito,
na medida em que uma norma juridica era conside-
rada valida ndo por ser justa, mas, exclusivamente
por haver sido posta por uma autoridade de compe-
téncia normativa (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 38).

Dessa forma, houve a necessidade de se pensar
numa alternativa ao direito positivo. Surgiu, entdo,
o Neoconstitucionalismo:

O neoconstitucionalismo representa o constitucio-
nalismo atual, contemporaneo, que emergiu como
uma reacao as atrocidades cometidas na segunda
guerra mundial, e tem ensejado um conjunto de
transformagdes responsavel pela definicdo de um
novo direito constitucional, fundado na dignida-
de da pessoa humana. O neoconstitucionalismo
destaca-se, nesse contexto, como uma nova teoria
juridica a justificar a mudanga de paradigma, de
Estado Legislativo de Direito, para Estado Cons-
titucional de Direito, consolidando a passagem da
Lei e do Principio da Legalidade para a periferia
do sistema juridico e o transito da Constitui¢do e
do Principio da Constitucionalidade para o centro
de todo o sistema, em face do reconhecimento da
for¢a normativa da Constitui¢do, com eficacia ju-
ridica vinculante e obrigatoria, dotada de suprema-
cia material e intensa carga valorativa (CUNHA
JUNIOR, 2013, p. 39).

Ha trés marcos fundamentais para o direito consti-
tucional nas ultimas décadas: o historico, o tedrico e
o filosofico (BARROSO, 2013, p. 190).

O marco histérico do novo direito constitucional,
na Europa continental, foi o constitucionalismo do
pos-guerra, especialmente na Alemanha e na Itélia.
Contra o Estado legalista, sobre o qual se erigiu o
Estado nazista, surgiu uma nova perspectiva sobre
o constitucionalismo, denominado de Neoconstitu-
cionalismo, ou Constitucionalismo pdés-moderno ou
Pos-positivismo.

O constitucionalismo aliado a democracia produ-
ziu uma nova forma de organizacdo politica, de-
nominado Estado democratico de direito, Estado
constitucional de direito ou Estado constitucional
democratico.

O Brasil se inseriu nesse contexto mais tardiamen-
te, com o processo de redemocratizacao, a partir da

Constitui¢ao Federal de 1988, assim como da ela-
boracdo de leis protetoras de sujeitos historicamente
desprotegidos, tais como o Estatuto da crianga e do
adolescente, o Estatuto do idoso e a Lei conheci-
da como “Maria da Penha”. Sob a Constituicao de
1988, o direito constitucional no Brasil passou da
“desimportancia” ao apogeu em menos de uma ge-
racdo (BARROSO, 2013, p. 191).

No ambito filosofico o Neoconstitucionalismo se
caracteriza pelo pds-positivismo, o qual busca ir além
da legalidade estrita, ndo desprezando o direito posto.

O marco filosofico do novo direito constitucional
¢ o0 pos-positivismo. O debate acerca de sua carac-
terizagdo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradig-
mas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o
positivismo. Opostos, mas, por vezes, singular-
mente complementares. A quadra atual ¢ assinala-
da pela superacdo — ou, talvez, sublimagdo — dos
modelos puros por um conjunto difuso e abran-
gente de ideias agrupadas sob o rétulo genérico de
pos-positivismo. (...) O jusnaturalismo moderno,
desenvolvido a partir do século XVI, aproximou
a lei da razdo e transformou-se na filosofia natu-
ral do Direito. Fundado na crenga em principios
de justica universalmente validos, foi o combus-
tivel das revolugdes liberais e chegou ao apogeu
com as Constituicdes escritas e as codificagoes.
Considerado metafisico e anticientifico, o direito
natural foi empurrado para a margem da historia
pela ascensdo do positivismo juridico, no final do
século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o
positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da
filosofia e de discussdes como legitimidade e jus-
tica e dominou o pensamento juridico da primeira
metade do século XX. Sua decadéncia ¢ emble-
maticamente associada a derrota do fascismo na
Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que pro-
moveram a barbarie sob a protecdo da legalidade.
Ao fim da 2% Guerra, a ética e os valores comecam
a retornar ao Direito (BARROSO, 2013, p. 192).

Portanto, o Direito nao ¢ somente a lei, a subsun¢ao
do fato a norma, numa formula matematica que em
que o resultado sera exato, conforme defendido pelo
positivismo. O Direito vai além da norma, ele precisa
estar ancorado na ética e na busca do justo, o que traz
a inevitavel aproximagdo entre Direito e Etica.

No plano teérico, houve trés grandes transfor-
magoes: a) o reconhecimento de for¢a normativa a
Constituicao; b) a expansdo da jurisdi¢do constitu-
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cional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacdo constitucional. (BARROSO, 2013,
p. 193). Quanto a for¢a normativa da Constituicao

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorrida
ao longo do século XX foi a atribuicdo a norma
constitucional do status de norma juridica. Supe-
rou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa
até meados do século passado, no qual a Consti-
tuicdo era vista como um documento essencial-
mente politico, um convite a atuagdo dos Poderes
Publicos. A concretizagao de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de con-
formacgao do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judicidrio ndo se reconhecia
qualquer papel relevante na realizagdo do conte-
udo da Constituicdo (BARROSO, 2013, p. 193).

Com o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, as suas disposi¢des sdo de carater vin-
culativo e obrigatorio. Assim, as normas constitucio-
nais sdo imperativas, atributo de norma juridica, e no
caso de descumprimento podera ensejar mecanismos
de cumprimento for¢ado.

A doutrina brasileira da efetividade procurou tornar
as normas constitucionais aplicéveis direta e imedia-
tamente, na extensdo maxima de sua densidade nor-
mativa. No plano juridico foi atribuida normatividade
plena a Constitui¢do, fonte de direitos e obrigacdes,
independentemente da intermedia¢do do legislador.
Do ponto de vista cientifico ou dogmatico, foi reco-
nhecido ao direito constitucional um objeto proprio e
autonomo. No aspecto institucional, o Poder Judicia-
rio ganhou ascensdo, tendo papel destacado na con-
cretizacao dos valores e dos direitos constitucionais.

Na pratica, em todas as hipoteses em que a Cons-
tituicdo tenha criado direitos subjetivos — poli-
ticos, individuais, sociais ou difusos — sao eles,
como regra, direta ou imediatamente exigiveis, do
Poder Publico ou do particular, por via das a¢des
constitucionais e infraconstitucionais contempla-
das no ordenamento juridico. O Poder Judiciario,
como consequéncia, passa a ter atuacao decisiva
na realizagdo da Constituicdo. A doutrina da efeti-
vidade serviu-se, como se registrou acima, de uma
metodologia positivista: direito constitucional ¢
norma; e de um critério formal para estabelecer a
exigibilidade de determinados direitos: se esta na
Constituicdo é para ser cumprido. Nos dias que
correm, tornou necessaria a sua convivéncia com

novas formulas doutrinarias de base, po6s-positi-
vista, como a teoria dos principios, as colisdes de
direitos fundamentais, a ponderacdo e o minimo
existencial (BARROSO, 2013, p. 29).

Até a Segunda Guerra Mundial vigorava na maior
parte da Europa um modelo de supremacia do Poder
Legislativo, amparado na doutrina inglesa de sobe-
rania do Parlamento, e da concepg¢ao francesa da lei
como expressdo da vontade geral.

A partir da década de 1940, houve a expansdo da
jurisdicao constitucional, baseado num novo modelo,
inspirado na experiéncia estadunidense: o da supre-
macia da Constitui¢do, ou seja, a constitucionaliza¢ao
dos direitos fundamentais, os quais ficavam protegi-
dos do processo politico majoritério, € o tutor passava
a ser o Judiciario (BARROSO, 2013, p. 195).

No Brasil, apesar de haver o controle de constitu-
cionalidade desde a primeira Constituicdo Republi-
canade 1891, a jurisdigdo constitucional se expandiu
com a Constituigdo de 1988. O Supremo Tribunal
Federal pode exercer o controle de constitucionali-
dade de (I) em acdes de sua competéncia originaria
(art. 102, I, da CF) (I) por via de recursos extraordi-
narios (art. 102, III, da CF) e (III) em processos ob-
jetivos, nas acdes diretas (BARROSO, 2013, p. 196).

Os elementos tradicionais de interpretacdo do Direi-
to, tais como: gramatical, o historico, o sistematico € o
teleologico e os critérios tradicionais de solu¢do de con-
flitos normativos, o hierarquico, temporal e o especial
continua a dar conta da maioria das questdes juridicas.

No entanto, em alguns casos, esses elementos ndo
atendiam a vontade da Constituicdo, razao pela qual
a doutrina e a jurisprudéncia se encarregaram de
criar elenco proprio de principios, tais como: o da
presuncdo de constitucionalidade das normas e atos
do Poder Publico, o da interpretacdo conforme a
Constitui¢ao, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade (BARROSO, 2013, p. 197).

A interpretacdo juridica tradicional estd fundada no
papel da norma, a qual cabe oferecer no seu rela-
to abstrato, a solucdo para os problemas juridicos e
no papel do juiz, ao qual cabe identificar, no orde-
namento juridico, a normal aplicavel ao problema a
ser resolvido. Trata-se da subsunc¢do do fato a norma.

Contudo, nem sempre a solucdo do problema se
encontra no relato abstrato do texto normativo, as-
sim, o papel do juiz ¢ o de coparticipante do pro-
cesso de criagdo do Direito, completando o trabalho
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do legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as
clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solu-
coes possiveis.

Portanto, nesse novo cendario ganha importancia o
papel do juiz ao interpretar a norma, o qual deve se
fundamentar sempre que possivel na Constitui¢do,
que prevé que a Republica Federativa do Brasil cons-
titui-se em Estado democratico de direito, e tem como
um de seus fundamentos a dignidade humana, que
estd a informar e fundamentar todo o ordenamento ju-
ridico na concepcao do Neoconstitucionalismo.

As principais caracteristicas do Neoconstituciona-
lismo sao: A Constitui¢ao ¢ o centro de todo o siste-
ma, norma juridica, imperatividade e superioridade,
a agregacdo de normatividade aos principios, carga
valorativa, axiologica, cldusulas abertas e conceitos
juridicos indeterminados passiveis de concretiza¢ao
singularizada pelo julgador, valoracao da dignidade
da pessoa humana, a vinculagdo vertical e horizon-
tal dos direitos fundamentais, eficacia irradiante em
relacdo aos Poderes, e mesmo aos particulares, con-
cretizagdo dos valores constitucionalizados e garan-
tia de condi¢cdes dignas minimas e a promoc¢ao da
judicializagdo da politica.

DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E
0S OBSTACULOS A SUA EFETIVACAO

Eficacia Juridica e Eficacia Social

A eficédcia juridica significa a possibilidade de a
norma desde o principio produzir seus efeitos juridi-
cos, em razao do seu enunciado, ja dispor de forma
suficiente, sobre as situagdes e comportamentos nela
dispostos.

Assim, a eficacia juridica trabalha com a exigibili-
dade ou executoriedade da norma, ou seja, na possi-
bilidade juridica da aplicagdo da norma, de esta pro-
duzir efeitos na ordem juridica.

A eficacia social, por sua vez, € a efetivagdo ou re-
alizacdo da norma no mundo dos fatos, ou seja, a
efetividade da norma.

As duas facetas (juridica e social) da eficacia, to-
davia, ndo representam categorias estanques; antes,
guardam uma estreita relacdo entre si. A eficécia juri-
dica situa-se, por assim dizer na antessala da eficacia
social, ja que, em principio, ndo hd como falar em

efetivar aquilo que sequer ¢ aplicavel juridicamente.
Donde a afirmagdo de a eficacia social depende da
eficacia juridica (DUARTE, 2011, p. 122).

Portanto, ndo ha como falar de eficacia social, sem
abordar a questdo da eficacia juridica, ante a intima rela-
¢do existente entre elas, e porque nao dizer dependéncia.

A eficécia juridica trata da necessidade ou nao de
prévia conformagao legislativa das normas que con-
sagram direitos sociais, tendo em vista a (in)suficien-
te densidade normativa de tais direitos. Discute-se
nessa seara a (in)aplicabilidade direta ou imediata
dos direitos a prestacdes sociais, € por consequéncia,
0 seu reconhecimento como direitos subjetivos ou
ndo, e, por conseguinte, a sua justiciabilidade.

Isso, porque, predomina o entendimento, que o Ju-
diciario ao deferir um direito subjetivo diretamente
da Constitui¢do, estaria a tomar decisdes politicas,
ferindo a Separacao dos Poderes (fungdes).

A insuficiéncia de recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais traz em pauta a teoria
conhecida como o da Reserva do Possivel.

De forma geral, a efic4cia juridica e a insuficiéncia
de recursos, s@o os dois principais argumentos levan-
tados contra a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, pretende-se no presente estudo, a0 menos
em parte, afasta-los, na busca de maior efetividade
dos direitos sociais.

A eficécia juridica ou aplicabilidade dos direitos
fundamentais sociais ndo tem tanta importancia, se
considerado o cendrio brasileiro, uma vez que qua-
se todas as normas proclamadoras de direitos fun-
damentais sociais ja foram concretizadas ou con-
formadas, suficientemente ou ndo, pelo legislador
ordinario, ndo sendo necessdria a aplicagcdo direta
de preceitos constitucionais de cunho social, salvo
na hipdtese da intervengdo legislativa densificadora
mostrar-se insuficiente (DUARTE, 2011, p. 124).

O entendimento predominante na doutrina e na juris-
prudéncia ¢ que cabe ao Legislativo especificar o con-
tetido, delimitar o contorno da prestacao, e identificar
a quem se destina determinado direito social, ndo po-
dendo o Judiciario identifica-lo e especifica-lo, por in-
termédio da interpretacdo das normas constitucionais,
e assim torna-los plenamente eficazes. As decisoes téc-
nicas e nomeadamente politicas acerca da utilizagao de
recursos escassos estdo confiadas ao Legislativo.

Segundo esse entendimento, o Judicidrio ao inter-
pretar determinado direito social direto da Constitui-
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cdo, estaria se imiscuindo na fun¢do do Poder Legis-
lativo, o que caracterizaria ofensa a independéncia
dos Poderes. Assim, somente em situacdes excep-
cionais, poderia ser extraido diretamente do texto
constitucional um direito a certa prestacdo de cunho
social, em situagdes para preservar o proprio nicleo
essencial ou do contetido minimo da norma relativa a
um determinado direito fundamental social.

Apesar da competéncia do Legislativo para es-
pecificar e delimitar os direitos sociais, importante
ressaltar que ha doutrina que defende que todas as
normas constitucionais que preveem direitos funda-
mentais sao dotadas de eficacia, e sdo autoaplicaveis,
nesse sentido:

Independentemente — ainda — da discussdo em
torno da possibilidade de se reconhecerem direi-
tos subjetivos a prestacdes com base em normas
de cunho eminentemente programatico (para nos
mantermos fiéis a terminologia adotada), importa
ressaltar mais uma vez que todas as normas consa-
gradoras de direitos fundamentais sdo dotadas de
eficacia e, em certa medida diretamente aplicaveis
ja ao nivel da Constitui¢do e independentemente
de intermediacao legislativa. (...) Todas as normas
de direitos fundamentais sao direta (imediatamen-
te) aplicaveis na medida de sua eficacia, o que nao
impede que se possa falar de uma dimensao “pro-
gramatica” dos direitos fundamentais (SARLET,
2012, p. 294).

Portanto, pode-se concluir que todas as normas
consagradoras de direitos fundamentais sdo dotadas
de eficacia, mesmo as de cunho programatico, uma
vez que impdem aos Orgdos estatais, de modo espe-
cial ao legislador, “imposi¢des legiferantes”, a tarefa
de concretizar e realizar os programas, fins, tarefas e
ordens nelas contidas.

Espécies de direitos fundamentais sociais

A Constituicao Federal de 1988 traz no artigo 6° os
direitos fundamentais sociais, sdo eles: a educacao, a
saude, a alimentac¢do, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecao a mater-
nidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Esses direitos sdo desenvolvidos posteriormente na
Constituicdo, nos (artigos 7° a 11) direitos dos traba-

lhadores urbanos e rurais e os de liberdade sindical,
(artigos 194 e 195) seguridade social, (artigos 201 a
202) previdéncia social, (artigos 196 a 200) satde,
(artigos 205 a 217) educacao, cultura e desporto.

O artigo 6° ndo ¢ taxativo, sendo meramente exem-
plificativo, pode-se citar o direito ao transporte pu-
blico, sem duvida um direito fundamental social, que
esta previsto no artigo 7°, inciso IV' da Constituicao.

A seguir serdo abordados alguns conceitos dos di-
reitos sociais previstos no artigo 6° e dispersos pela
Constituicao Federal, contudo, sem pretender esgo-
ta-los, mas, apenas para trazer alguns comentérios
importantes para o estudo, procurando fazé-los den-
tro da teoria do Minimo Existencial, que ainda sera
objeto de andlise.

Direito a Educacao

O direito a educacdo esta previsto no artigo 6° e
nos artigos 205 a 214 da CF. Dentre esses artigos
qualificam-se como direito fundamental, além do ar-
tigo 6°, os artigos (205 a 208). J4 os artigos (209 a
214) referem-se aos aspectos procedimentais e orga-
nizacionais. (PINHEIRO, 2008, p. 163)

O artigo 205 afirma que “a educagdo ¢ um direito
de todos e dever do Estado e da familia, e sera pro-
movida e incentivada com a colaborag¢ado da socieda-
de, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica-
¢do para trabalho”.

Nesse sentido, verifica-se que o direito geral a edu-
cacdo abrange uma série de direitos, dos quais o di-
reito a instrugdo (no sentido de um direito a que o Es-
tado preste ensino, colocando a disposicao do titular
do direito: escolas, material didatico e professores) ¢
apenas um entre outros direitos. Entende-se que refe-
rido dispositivo ¢ de norma programatica,

O artigo 208 preve que o dever do Estado com a
educacao sera efetivado mediante: inciso “I educa-
cdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos
17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive
sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tive-
ram acesso na idade propria”. O inciso IV do mes-

1 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢ao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao,
educagao, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagao para qualquer fim;
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mo artigo, diz que a “educacdo infantil, em creche e
pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade”.
Os paragrafos 1° e 2° do artigo 208 afirmam de for-
ma categorica que “o acesso ao ensino obrigatorio
e gratuito ¢ direito publico subjetivo, e o ndo ofere-
cimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico,
ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade competente”.

Ha o entendimento pacifico na doutrina e juris-
prudéncia de que o ensino fundamental obrigatério e
gratuito, como no caso da educacdo infantil em cre-
che e pré-escolas as criangas até cinco anos, consiste
em direito publico subjetivo, havendo decisdes do

STF nesse sentido, conforme no Agravo Regi-
mental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
639.337/SP, Rel. Min. Celso De Mello? .

Portanto, o STF tem admitido a intervengao con-
cretizadora do Poder Judiciario nos casos de omissao
do Estado na implementacdo de politicas publicas,
em especial o direito a educacdo infantil, previsto na
Constitui¢ao, entendendo neste caso nao haver trans-
gressdo ao postulado da Separagdo dos Poderes, pois
o que se protege ¢ o direito fundamental a educagao.

Direito a Saude

O direito a saude esté previsto nos artigos 6° e (196
a 200) da Constituicao Federal. Nao ha davidas, de
que o direito fundamental a saiude ¢ o que levanta as
maiores discussdes e polémicas, haja vista sua iden-
tificagdo com o direito fundamental a vida (artigo
5°, caput, da CF) e a dignidade da pessoa humana.
(SARLET, 2012, p. 326)

O artigo 196 traz “A satde ¢ direito de todos e de-
ver do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualita-
rio as acdes € servicos para sua promogao, prote¢cao
e recuperacao’.

Uma das dificuldades para o reconhecimento de
um direito subjetivo individual a prestacdo na area
da saude ¢ a forma aberta pelo qual este direito foi
consagrado pelo Constituinte, ou seja, qual o con-
tetdo e o alcance desse direito, sendo necessaria a
conformacdo legislativa. (SARLET, 2012, p. 327).

2 STF - Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
639.337/SP, Rel. Min. Celso De Mello, julgado em 23/08/2011, publicado no
Dje n° 177, divulgagao 14/09/2011, publicagdo 15/09/2011, Ementario n® 2587-
01. No mesmo sentido RE 594.018-AgR, RE 603575, Ag. Reg. no RE 410715/SP,
RE 464.143-AgR e RE 594.018 AgR.

Nao obstante a dificuldade suscitada, importante res-
saltar que:

Assim, ndo devem prevalecer os habituais ar-
gumentos em sentido contrario a efetivacao, tais
como: a forma aberta de positivagdo do direito a
saude, a escassez relativa dos recursos e a falta de
legitimidade do Poder Judiciario para fixar o modo
pelos quais os recursos publicos serdo alocados ou
distribuidos. (PINHEIRO, 2008, p. 156)

Portanto, cuidando-se do direito fundamental a
satde, ndo se sustentam os argumentos de norma de
eficacia limitada, auséncia de recursos (Reserva do
Possivel), incompeténcia dos 6rgaos judiciarios para
alocagdo e destinacdo de recursos publicos. A depen-
der das circunstancias do caso concreto, ¢ possivel
o reconhecimento de um direito originario a presta-
coes na esfera da saude. (SARLET, 2012, p. 328)

No que tange a jurisprudéncia, até pouco tempo
atras, o STJ nao reconhecia o direito a saide como
direito subjetivo, pois considerava que as normas
constitucionais sobre o tema tinham carater mera-
mente programatico, sem qualquer eficacia’ .

No entanto, houve uma mudanca “saudavel”, ou
seja, o STJ alterou esse entendimento e passou a ad-
mitir o direito subjetivo a satide, independentemente
de concretizagdo do legislador ordindrio*, nesses jul-
gamentos foram deferidos fornecimento de medica-
mentos (SARLET, 2012, p. 332).

Também o STF* tem seguido a mesma orientagao
do STJ, e reconheceu o direito subjetivo a um porta-
dor do virus HIV ao recebimento de medicamento. O
STF limitou o fornecimento de medicamentos ape-
nas dos constantes da lista elaborada pelo Ministério
da Saude, e o complementado pela legislagdo. Ha
quem discorde dessa posi¢ao do Supremo.

Portanto, revela-se ameagador a efetividade do di-
reito a satide o engessamento da atividade judicial
para conceder apenas os medicamentos incluidos

3 STJ, RESP n° 57.614, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, julgado em 27/05/1996,
publicado no DJU em 01/07/1996, p. 23.989.

4 Nesse sentido STJ, RESP n° 869.843/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
18.092007, publicado no DJU em 15/10/2007, p. 243.

STJ, RMS n° 23.184/RS, Rel. Min. José Delgado, julgado em 27/02/2007, publi-
cado no DJU em 19/03/2007, p. 285.

STJ, RESP n° 902.473/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, julgado em
16/08/2007, publicado no DJU em 03/09/2007, p. 136.

5 STE, RE n° 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 12/09/2000,
publicado no DJU em 24/11/200, p. 101.
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previamente na lista, pois conforme ja observado,
alguns remédios apenas incorporados apds uma
delonga de tempo consideravel. Além disso, ¢é fac-
tivel que possa ocorrer ingeréncias dos governan-
tes para que ndo se introduza na lista remédios de
alto custo, evitando-se, assim, impactos relevantes
no orcamento (PINHEIRO, 2008, p. 162).

As orientagdes do STF e do STJ tém sido seguidas
pelos diversos tribunais do Brasil. ~ Portanto, ape-
sar de vdrias criticas recebidas, nas questoes referen-
tes ao direito a saude, o que se tem visto ¢ um ativis-
mo judicial nesta area, de modo a proteger o proprio
direito a vida.

Direito a Alimentagao

O direito a alimentagao foi acrescido pela Emenda
n° 64/2010, esse direito também esta previsto no ar-
tigo 7°, inciso IV, que trata do salario minimo, e ele
estd diretamente relacionada ao direito de assisténcia
aos desamparados.

Todo ser humano para sobreviver precisa se ali-
mentar, e se possivel com alimentos saudaveis e nu-
tritivos. “Todo individuo tem direito a se socorrer do
Poder Judiciario no intuito de conseguir alimentos
que assegurem sua existéncia”. Entretanto, sdo raras
as demandas judiciais pleiteando o direito a alimen-
tacdo. (LAZARI, 2011, p. 100)

Embora a alimentacdo seja considerada um direito
social fundamental, a fome ainda nao foi erradicada
no Brasil, o que se espera seja solucionado o mais
breve possivel pelos Poderes instituidos pela Cons-
tituicdo Federal.

O direito ao trabalho ¢ o direito social previsto de
forma mais extensa na Constitui¢do Federal, nos ar-
tigos 7° a 11.

O direito ao trabalho pode ser classificado em blo-
cos: direito de trabalhar, ou seja, o direito de ndo ficar
desempregado, como quando assegura o mercado de
trabalho da mulher (art. 7, XX) ou quando protege os
trabalhadores contra a automagao (art. 7°, XXVII).
O direito de trabalhar com dignidade que se refere
as condi¢odes dignas de trabalho, como, por exemplo,
adicional de remuneragdo para atividades insalubres
ou perigosas (art. 7°, XXIII) ou da duracao do traba-

lho normal ndo superior a oito horas diarias e qua-
renta e quatro horas semanais (art. 7°, XIII). O di-
reito de perceber rendimentos pelo trabalho, isto €, a
remunera¢do, que nao pode ser aviltante, exemplos,
o salario minimo (art. 7°, IV) ou o décimo terceiro
(art. 7°, VIII). (LAZARI, 2012, p. 101)

O direito ao trabalho ¢ visto como direito de de-
fesa, de protecdo do trabalhador, contra eventuais
abusos do empregador. A doutrina majoritaria nao
admite o direito subjetivo de pleitear um trabalho no
Poder Judiciario.

[...] constata-se que o direito ao trabalho, ao menos
em nosso direito constitucional, foi objeto de con-
cretizacdo em diversas outras normas constitucio-
nais, inclusive, na seara dos direitos fundamentais,
como bem demonstra o extenso rol do art. 7°, sem
que, no entanto, se possa chegar ao extremo de re-
conhecer a existéncia de um direito subjetivo a lo-
cal de trabalho (direito a um emprego). (SARLET,
2012, p. 298).

Seria dizer: todo direito de trabalhar exige, de ime-
diato, uma contrapartida materializada na oferta de
emprego pelo Estado ou pelo ambito privado. Tal pen-
samento ¢ equivocado, obviamente. Nao se pode co-
brar o Estado, tdo menos a iniciativa privada a receber
mao de obra de que ndo precisa ou, principalmente, de
que nao pode pagar (LAZARI, 2012, p. 101).

Argumentam os defensores dessa posicdao, que o
direito subjetivo ao trabalho, implicaria maiores cus-
tos ao empregador, que encareceria as mercadorias
e produtos, trazendo desequilibrio na economia, € o
resultado seria justamente o contrario do esperado,
ou seja, o desemprego e a inflacdo.

Apesar disso, o direito ao trabalho, como direito
fundamental, é enderecado aos Poderes Publicos,
seja ao Legislador (quando necessita de concre¢ao
legislativa), ao Administrador (para implementac¢ao
de politicas publicas de trabalho e emprego), e ao
Judicidrio (quando aprecia as demandas que visam
garantir a sua aplica¢do), ndo podendo se furtar a
tutela judicial das politicas publicas, bem como aos
particulares, sobretudo, no ambito social-trabalhista
(FONSECA, 2006, p. 249).

Logo, mesmo ndo ensejando o direito subjetivo, o
direito ao trabalho ndo deixa de ser um direito funda-
mental social, o que implica em obrigacdes ao Legis-
lativo, Executivo, Judiciario e ao particular.
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Pode-se dizer que o saldrio minimo esta dentro do
direito ao trabalho, uma vez que o salario ¢ a contra-
prestacao pelo trabalho.

Ja foi objeto de varios debates o art. 7°, inciso IV
in verbis “salario minimo, fixado em lei, nacional-
mente unificado, capaz de atender a suas necessida-
des vitais basicas e as de sua familia, com moradia,
alimentacdo educac¢do, saude, lazer, vestuario, hi-
giene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculacdo para qualquer fim.”, sendo o
“maior descompasso da Constituicdo de 1988 entre
norma e fato” (LAZARI, 2012, p. 103)...

No julgamento da ADI n° 737-8, o STF considerou
inconstitucional o valor do salario minimo atribui-
do pela Lei n° 8149/92, uma vez que nao atendia ao
contetido do inciso IV, do artigo 7°, da CF. Porém, tal
acao foi extinta pelo advento de nova lei regulamen-
tando a remuneracao impugnada, motivo pelo qual o
STF ndo se manifestou conclusivamente.

Para alguns doutrinadores renomados, como por
exemplo, LUIS ROBERTO BARROSO e CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ha de se reco-
nhecer a inconstitucionalidade do valor estabelecido
pela lei para o salario minimo:

[...] parece oportuna a referéncia a posi¢do sustenta-
da por alguns dos nossos mais ilustres doutrinado-
res, que, dentre outros aspectos chegaram a admitir
a possibilidade de reconhecer-se, no caso concreto,
a insuficiéncia e, em decorréncia, a inconstituciona-
lidade do valor estabelecido pela lei para o salario
minimo, condenando-se o empregador ao paga-
mento da diferenca apurada em Juizo, ou mesmo a
eventual viabilidade de uma indenizacao por parte
do Estado, no sentido de cobrir a diferenca entre
o valor previsto na lei e o montante efetivamente
necessario para atender os critérios constantes na
Constituicao (SARLET, 2012, p. 310).

O salédrio minimo precisa atender ao que estd pre-
visto na Constitui¢do, ja que agindo assim estara
atendendo ao Minimo Existencial.

Direito a Moradia
O direito a moradia, assim como o direito a ali-

mentagdo, foi inserido na Constituicdo Federal pela
EC n° 26/2000, e representou grande avango, uma

vez que ter direito a um lar, a uma moradia, um can-
tinho para chamar s6 de seu, ndo ha duvida, atende
ao principio da dignidade da pessoa humana. Entre-
tanto, ja havia previsdo da moradia, como uma das
condicdes basicas a ser atendida pelo salario mini-
mo, art. 7°, inciso 1V, da CF.

O artigo 23, IX, da CF diz da competéncia comum
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
“promover programas de constru¢do de moradias e
a melhoria das condigdes habitacionais”. O Pacto In-
ternacional de Direitos Sociais, Economicos e Cul-
turais de 1966 (PIDESC), no art. 11, assim dispoe:

Os Estados signatarios do presente pacto reconhe-

cem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e para sua familia, inclu-
sive alimentagao, vestimenta ¢ morada adequadas,
assim como a uma continua melhoria de suas con-
dicdes de vida.

Outros documentos internacionais que previram
o direito & moradia como direito basico da pessoa
humana s3o a Declaragdo de Vancouver (1976) ¢ a
Declaragao de Istambul (1996), dentre outros.

O direito a moradia pode ser dividido em trés gran-
des grupos (LAZARI, 2012):

O direito de ser proprietario/possuidor de um lar

O direito a moradia, de acordo com a doutrina pre-
valente, e mesmo com os parametros internacionais,
ndo se confunde, necessariamente, com o direito a
propriedade. Nesse sentido, (PINHEIRO, 2008, p.
169), (SARLET, 2008, p. 254), e (LAZARI, 2012, p.
104) “em razao do alto custo individualizador desta
faceta do direito social a moradia, paradoxal a grande
quantidade de individuos que vivem periferizados”.

Inobstante esse entendimento majoritario da dou-
trina, a grande maioria dos brasileiros sonha com
a casa propria. Vide o sucesso do programa do go-
verno federal “Minha Casa, minha vida”, no qual os
imoéveis sdo adquiridos por meio de financiamentos
junto a Caixa Econdmica Federal, podendo ser usado
para tanto o Fundo de Garantia por Tempo de Servi-
co (FGTN).

Talvez, ndo seja o caso do Estado sozinho arcar
com a construcdo e entrega da moradia aos necessi-
tados, de simplesmente dar a casa, mas, de se pensar
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em formas alternativas, que garantam maior acesso
dos hipossuficientes a moradia, tais como financia-
mento com maior prazo, ou mesmo o aluguel social,
meios para se garantir a posse/propriedade a todo
cidaddo brasileiro.

Num pais, onde grande parcela da populagdo habi-
ta em favelas e nas periferias, dar acesso a moradia
digna, ndo ha duvida, ¢ atender ao valor da dignida-
de da pessoa humana, pois nao se pode falar nesta
sem o atendimento daquela.

O direito de ndo perder um lar

A questdo aqui tratada ¢ o da impenhorabilidade do
bem de familia. Todavia, no RE n° 407.688-8/SP, de
Relatoria do Ministro Cezar Peluzo foi considerada
constitucional a penhora do imdvel residencial do fia-
dor, tal qual autorizada pela legislacdo que excepcio-
nou a regra geral da impenhorabilidade do bem de
familia (art. 3°, inciso VII), da Lei Federal n° 8009/90
(impenhorabilidade do bem de familia), na versdo
dada pela Lei Federal n°® 8245/91 (locacdes dos imo-
veis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes).

Diante da importancia do referido Recurso Extra-
ordinario serdo feitos alguns comentarios sobre essa
decisdao do STF. Por questdo de espago para o artigo
cientifico, ndo se transcreverao os votos dos Minis-
tros proferidos naquele recurso extraordinario, con-
tudo, ¢ preciso enfatizar que o Ministro Cezar Pelu-
zo para fundamentar seu voto favoravel a penhora
do bem de familia do fiador, disse “que castrar essa
técnica legislativa, que nao pré-exclui acdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio
do mercado, despertando exigéncia sistematica de
garantia mais custosa para as locacdes residenciais,
com consequente desfalque no campo de abrangén-
cia do proprio direito constitucional a moradia”.
(grifo nosso)

Em determinado momento do julgamento, o Mi-
nistro Eros Grau disse ao Ministro César Peluzo “A
minha discordancia do voto de Vossa Exceléncia ¢é
que ndo estou me apegando a logica do mercado no
meu voto, mas, sim ao que diz a Constituicao. E nes-
se ponto que discordo de Vossa Exceléncia”, e esta-
va coberto de razdes o Ministro Eros Grau.

Infelizmente, por maioria de votos, vencidos os
Ministros Eros Grau, Carlos Brito e Celso de Mello,
o STF considerou constitucional a penhora do imo-

vel residencial do fiador dado como garantia em
contrato de locacao.

Essa decisao do STF desrespeitou o direito
fundamental social a moradia, incorrendo até
mesmo na violacdo da dignidade da pessoa hu-
mana. Nao foram respeitados os principios da
proporcionalidade, uma vez que ao Estado ¢ ve-
dado intervir de modo excessivamente insufi-
ciente, ou o que ¢ pior nem atuar, e também o da
necessidade, tendo em vista que poderia haver
outros meios disponiveis para garantia do cré-
dito em execucdo, de modo a recair a obrigacao
no meio menos gravoso, ndo atingindo o Unico
imoével do fiador, ou seja, a moradia dele e de
seus familiares. Poderiam ser exigidas outras
garantias. (SARLET, 2008, p. 255)

Assim como essa decisdo, o STF desrespeitou
o Minimo Existencial, o qual veda o confisco, a
moradia ¢ necessidade vital da pessoa humana,
tratando-se de direito indisponivel, e ndo sujeito
a expropriagdo via penhora embasada em contrato
de fianca.

Haja vista, que o fiador, e seus familiares, ao per-
derem seu unico imdvel, que foi dado em garantia
em contrato de locacdo, se tornardo mais pobres, €
com a transferéncia do referido imovel ao credor,
que ndo raras vezes, ja detém outros, o tornard mais
rico, portanto, no limite, havera aumento da concen-
tracao de renda.

[...] se nao ocorrer uma reformulagdo radical
do entendimento ora prevalente e expresso pelo
voto da maioria dos seus Ministros, pelo menos
que haja sensibilidade suficiente para uma possi-
vel flexibilizagdo a luz das circunstancias do caso
concreto, pena de, no limite acabarem sendo chan-
celadas situacdes de extrema injustica (SARLET,
2008, p. 259).

Realmente apds a injusta decisd@o no RE 407.688-8/
SP houve mudanga de entendimento do STF, haven-
do aumento dos julgados que passaram a entender ser
possivel a penhora do bem de familia do fiador em
contrato de locacdo. Espera-se que com a mudanga de
alguns Ministros do STF, possa ser modificado esse
entendimento, a fim de que ndo sejam ‘“‘chanceladas
situagdes de extrema injustica” SARLET.
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O direito de que o lar seja servido por realizacées
estatais de absoluta necessidade

Nesse grupo estdo englobados os servigos publicos
de asfaltamento, energia elétrica, agua encanada, sa-
neamento basico, calgamento, coleta de lixo, dentre
outros. Nao basta ter a moradia, se ela ndo estiver
dotada dos servigos estatais basicos.

Muitas vezes, assistem-se a programas de desfa-
velamento, nos quais sdo urbanizadas as areas de
favelas, ou os moradores sdao alocados em outro lu-
gar, porém, faltam os servicos essenciais basicos, ou
seja, de infraestrutura, de escolas, postos de satde,
areas de lazer, dentre varios outros. As pessoas sim-
plesmente sdo “contempladas” com o direito a casa
propria, mas, sem que o principio da dignidade da
pessoa humana seja atendido por completo.

Direito ao Lazer

O direito ao lazer estd previsto no artigo 6° da
Constitui¢ao Federal, e também ¢ uma das necessi-
dades vitais basicas a ser atendida pelo salario mini-
mo, art. 7°, inciso IV, da CF. Nao existe topico espe-
cifico a explicar o que vem a ser o direito social ao
lazer, mas, € possivel extrai-lo dos direitos a cultura
(art. 215 € 216) e do desporto (art. 217). (LAZARI,
2012, p. 107).

O direito ao lazer tem conceito amplo podendo
abarcar desde uma quadra poliesportiva, pragas
publicas, parques, feiras de livros, teatro, cinema,
show, shopping centers, internet, programas televi-
sivos, viagens, dentre varios tantos outros.

Direito a Seguranga

O direito a seguranca, a que se refere o artigo 6°
da Constituigdo Federal ¢ o da seguranca publica.
(LAZARI, 2012, p. 107)

De acordo com o artigo 144 da CF ““¢ dever do Es-
tado, direito e responsabilidade de todos”, goza de
exigua carga principioldgica, ndo podendo o Poder
Judiciario, ap6s o requerimento de uma comunida-
de de moradores, por exemplo, determinar, isolada e
sem analisar provaveis efeitos colaterais, o policia-
mento de uma regido, deixando desguarnecido outro
setor da municipalidade. (LAZARI, 2012, p. 108)
Assim, de acordo com a conveniéncia e oportunida-

de, com base em estatisticas, cabe a Administracao
Publica a obrigagdo de prestar seguranca publica aos
cidaddos, sendo a inseguranca publica um dos males
que mais afligem os brasileiros nas ultimas décadas,
ante a escalada da violéncia, e o surgimento e cres-
cimento do crime organizado.

A questdo da segurancga publica ¢ complexa, o que
se verifica ¢ que a doutrina ndo o admite como direi-
to subjetivo, talvez, at¢ mesmo pela falta de traba-
lhos cientificos nesta area.

Direito a Previdéncia Social

O direito a previdéncia social tem previsdo no arti-
go 6°, e estd regulamentado nos artigos 201 e 202 da
Constituicao Federal, assim com na legislacdo Lei
n° 8213/1991 e nos regulamentos do Instituto Na-
cional da Seguridade Social (INSS).

O direito a previdéncia social liga-se ao direito ao
trabalho, pois ird se beneficiar aquele que ja traba-
lhou fazendo jus ao recebimento do beneficio pleite-
ado, ou que por um infortiinio nao possa mais traba-
lhar (LAZARI, 2012, p. 110).

O direito a previdéncia ¢ direito publico subjetivo,
nos casos em que o trabalhador preencher os requi-
sitos fard jus a ele.

A Prote¢ao a Maternidade e a Infancia

O direito a prote¢ao a maternidade e a infancia es-
tao dispersos por todo o texto constitucional. Como
se denota dos artigos, 5°, L, art. 7°, XVIII e XX,
201, 11 ¢ 203, I e II, todos da CF.

O constituinte, de forma equivocada, qualificou os
direitos a moradia e a infAncia como género, quando
na verdade sdo espécies dos direitos fundamentais
sociais da educacdo, previdéncia social e assistén-
cia social. Os direitos a protecdo da maternidade e
a infancia nao necessitariam de condi¢ao auténoma,
uma vez que ja se encontram dentro de algum grupo
maior de direito social (LAZARI, 2012, p. 112).

A Assisténcia aos Desamparados ou Direito a
Assisténcia Social

O ultimo direito social previsto no extenso rol do
artigo 6° ¢ a assisténcia aos desamparados ou direito
a assisténcia social, também previsto no artigo 203
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da CF, conforme Ana Paula de Barcellos é o “direito
tampdo”, por representar o Ultimo recurso na preser-
vagdo da dignidade humana. (LAZARI, 2012, p. 113)

Os Principais Obstaculos a Eficacia
e Efetividade dos Direitos Sociais
Prestacionais

Direitos sociais sio normas programaticas?

Durante o século XIX predominou conceitos da
ideologia liberal, segundo a qual os direitos sociais
nao eram dotados de qualquer normatividade, de-
vendo ser relegados a normas programaticas. Refe-
ridas normas eram dirigidas apenas aos poderes po-
liticos (Executivo e Legislativo), aos quais caberia a
func¢ao de atribuir efetividade a elas.

Apesar da natureza aberta ¢ indeterminada das
normas fundamentais que preconizam direitos so-
ciais prestacionais, estas devem ser concebidas como
principios que emanam mandados de otimizagdo, ou
seja, deve-se buscar a maximizacao dos efeitos da
norma, dentro das possibilidades fatico-juridicas do
caso concreto (PINHEIRO, 2008, p. 101). A defini-
cdo de normas programaticas

Cuida-se, portanto, de normas que apresentam a
caracteristica comum de uma (em maior ou menor
grau) baixa densidade normativa, ou, se preferir-
mos, uma normatividade insuficiente para alcan-
carem plena eficacia, porquanto se trata de normas
que estabelecem programas, finalidades e tarefas a
serem implementados pelo Estado, ou que contém
determinadas imposi¢des de maior ou menor con-
cretude dirigida ao Legislador (SARLET, 2012, p.
292).

Ao se falar em normas programaticas, destaca-se a
classificacao de normas constitucionais de eficacias
plena, contida e limitada (SILVA, 1998, p. 82).

As normas constitucionais de eficacia plena sdo
aquelas que independem de provimento legislativo
integrador para que possam gerar efeitos. O exemplo
¢ o art. 7°, inc. XVIII, da CF, que dispoe sobre a li-
cenga-gestante com prazo de 120 dias. Nesta hipo-
tese nao € necessaria a lei, pois os efeitos decorrem
automaticamente do texto constitucional. As normas

constitucionais de eficicia contida sdo aquelas que
estdo aptas a gerar efeitos até que sobrevenha legisla-
¢do restritiva. O exemplo ¢ o art. 5°, inc. XIII, da CF
que possibilita o livre exercicio profissional, até que
o legislador regulamente aquela profissdo, podendo
estabelecer requisitos. Como por exemplo, o art. §8°,
da Lei n° 8906/91 (Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil), o qual estabelece, dentre
outros requisitos, a aprovacdao no exame da Ordem,
para que se possa exercer a profissao de advogado.

As normas constitucionais de eficacia limitada sdo
as que necessitam de provimento legislativo ou exe-
cutivo superveniente para gerar efeitos. O exemplo
¢ o artigo 5°, inc. XXXII, da CF, “O Estado promo-
vera, na forma da lei, a protecdo do consumidor”, o
que foi feito posteriormente com o Codigo de Defe-
sa do Consumidor, Lei n° 8.078/1990. Dentro des-
te ultimo grupo estdo as assim chamadas “normas
programaticas”, as quais estabelecem programas so-
ciais a serem implementados pelo Estado.

JOSE AFONSO DA SILVA defende que as normas
programaticas teriam uma eficacia negativa, podendo
o Judiciario atuar apenas nos casos de a¢do, do Poder
Publico, contraria a norma, ndo admitindo a concreti-
zacao judicial nos casos de omissao do Estado.

No entanto, num tom de critica as “normas pro-
gramaticas”, o ex-ministro do STF EROS GRAU,
(2012, p. 357/358)

Penso ja ser tempo de abandonarmos o uso des-
sa expressao “normas programaticas”, que porta
em si vicios ideoldgicos perniciosos. Essas assim
chamadas normas “programaticas” sdo normas
dotadas de eficacia normativa, seguramente. O
adjetivo ndo desqualifica o substantivo a que vem
acoplado. A propdsito, revendo texto que escrevi
ha mais de 20 anos [Grau 1981] seguidamente
pergunto-me por que tera sido esquecida a licdo
do Tribunal Constitucional da Reptblica Federal
da Alemanha, que, em acérddo ja de 29 de janei-
ro de 1969 (NJW 1969, Heft 14, pp. 597-604),
assumiu o entendimento nos seguintes termos
enunciado, parcialmente, na sintese de Rolando E.
Pina: [1973:72 e ss]

(a) Quando a teoria sobre normas constitucionais
programaticas pretende na auséncia de lei expres-
samente reguladora da norma esta nao tenha efica-
cia, desenvolve estratégia mal-expressada de ndo
vigéncia (da norma constitucional), visto que, a fim
de justificar-se uma orientagao de politica legislati-
va — que levou a omissdo do Legislativo — vulnera-
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se a hierarquia maxima normativa da Constituigao.
(b) O argumento de que a norma programatica so
opera seus efeitos quando editada a lei ordinaria
que a implemente implica, em ultima instancia,
a transferéncia de func¢do constituinte ao Poder
Legislativo, eis que a omissdo deste retiraria de
vigéncia, até a sua agdo, o preceito constitucional.

(c) Nao dependendo a vigéncia da norma cons-
titucional programatica da acdo do Poder Legis-
lativo, quando - atribuivel a este a edigdo de lei
ordinaria -, dentro de um prazo razoavel, nao re-
sultar implementado o preceito, sua mora implica
violac¢do da ordem constitucional.

(d) Neste caso, tal mora poder ser declarada in-
constitucional pelo Poder Judiciario, competindo
a este ajustar a solucao do caso sob judice ao pre-
ceito constitucional ndo implementado pelo legis-
lador, sem prejuizo de que o Legislativo, no futu-
ro, exerga suas atribui¢des constitucionais.

[...] A Constitui¢ao do Brasil é — tem sido — uma
Constituicao dirigente, e vincula o legislador.

Portanto, nessa perspectiva EROS GRAU defende
que as normas de direitos sociais sdo capazes de ge-
rar direitos subjetivos aos cidaddos, pois sdo direta-
mente aplicaveis e vinculam os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario.

Também de acordo com SARLET, h4 quem aceite,
dentre os quais o proprio CELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO e LUIS ROBERTO BARROSO,
um direito subjetivo individual a prestacdo, nas hipo-
teses em que a norma definidora de um direito fun-
damental determine o conteudo da prestagdo, e que o
procedimento para sua realizag@o esteja expresso ou,
no minimo, implicitamente regulado na Constitui¢ao.

FLAVIA PIOVESAN realga que os direitos eco-
noémicos, sociais e culturais sdo “auténticos e ver-
dadeiros direitos fundamentais, acionaveis e exi-
giveis”, ndo sendo meras caridades (PINHEIRO,
2008, p. 108).

CANOTILHO estabelece uma disting@o entre nor-
mas programadticas e os direitos fundamentais so-
ciais, as primeiras sao diretrizes ao legislador, mas,
que ndo teriam o conddo de gerar direito subjetivo,
de exigir sua implementagao, a titulo de exemplo o
direito ao emprego. Ja os direitos fundamentais so-
ciais conferem aos individuos a prerrogativa de exi-
gir do Estado a prestacdo material, por exemplo, o
direito a saude (PINHEIRO, 2008, p. 105).

ROBERTY ALEXY empreendeu a tentativa de
harmonizar os argumentos favoraveis e contrarios a
direitos subjetivos a prestagcdes sociais numa concep-

¢do calcada na ideia da ponderagdo entre principios.
Assim, se de um lado temos o principio da liberdade
fatica (ou liberdade real), do outro se encontram os
principios da competéncia decisoria do Legislativo,
o principio da Separagdo dos Poderes e os principios
materiais relativos a liberdade juridica de terceiros,
outros direitos sociais ou mesmo bens coletivos.

O modelo ponderativo de Alexy oferece-nos, para
além do exposto, talvez a melhor solucdo para o
problema, ao ressaltar a indispensavel contrapo-
sicdo dos valores em pauta, além de nos remeter
a uma solugdo calcada nas circunstancias do caso
concreto (e, portanto, necessariamente afinada com
as circunstancias da proporcionalidade), ja que es-
tabelecer, nesta seara, uma pauta abstrata e genérica
de diretrizes e critérios efetivamente nao nos parece
possivel. Assim, em todas as situagcdes em que o
argumento da reserva de competéncia do Legisla-
tivo (assim como o da separagdo dos poderes e as
demais objecdes aos direitos sociais na condi¢ao de
direitos subjetivos a prestagdes) esbarrar no valor
maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou
nas hipdteses em que, da analise dos bens constitu-
cionais colidentes (fundamentais, ou nao) resultar
a prevaléncia do direito social prestacional, poder-
se-a sustentar, na esteira de Alexy e Canotilho, que,
na esfera de um padrdo minimo existencial, havera
como reconhecer um direito subjetivo definitivo a
prestacdes, admitindo-se, onde tal minimo ¢ ultra-
passado, tdo somente um direito subjetivo prima
facie, ja que — nesta seara — ndo ha como resolver a
problematica em termos de um tudo ou nada (SAR-
LET, 2012, p. 356).

SARLET defende, ainda, que a exigibilidade dos
direitos prestacionais em juizo ndo se limita a garan-
tia do minimo social necessario a uma vida digna.
De forma que, pode-se inferir que todos os direitos
fundamentais sociais prestacionais podem ser de-
mandados em Juizo, e no caso concreto incidira a
ponderacao dos principios.

O principio da dignidade da pessoa humana, nes-
se aspecto, assume importante funcdo demarcatoria,
podendo servir de parametro para avaliar qual o pa-
drao minimo dos direitos sociais (mesmo como di-
reitos subjetivos individuais) a ser reconhecido.

Da Legitimidade do Poder Judiciario

No Estado Democratico de Direito os Poderes Publi-
cos estao estruturados de modo a preservarem sua in-
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dependéncia, sem deixarem, contudo, de atuar de for-
ma harmonica, isso € o que esta previsto no art. 2°, da
CF, “Sao Poderes da Unido, independentes e harmoni-
cos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Ao Judicidrio cabe a fun¢do de “garantidor dos di-
reitos constitucionais”, ou seja, assegurar os direitos
fundamentais, quando os Poderes constituidos fo-
rem omissos ou agirem em desconformidade com o
preceito constitucional (PINHEIRO, 2008, p. 135).

A nossa Constitui¢do cidada também prevé no art.
102 “Compete ao Supremo Tribunal Federal, preci-
puamente, a guarda da Constitui¢do”, bem como no
artigo 5°, inciso XXXV “a lei ndo excluira da apre-
ciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a di-
reito”. Também a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, no artigo 8°, assim prevé “todo
homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que vio-
lem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhe-
cidos pela Constitui¢do ou pela lei”.

Portanto, diante da ndo realizacao dos direitos so-
ciais prestacionais pelos Poderes Publicos (Executivo
e Legislativo), ao Judiciario cabera determinar a sua
concretizagdo desde que presentes os requisitos fati-
cos e juridicos exigidos (PINHEIRO, 2008, p. 136).

Porém, ndo hé consenso na doutrina e jurisprudéncia
acerca da possibilidade do Poder Judiciario determi-
nar ao Estado o fornecimento de prestacdes materiais.
Nesse contexto, faz-se necessario, ainda que de modo
superficial, a andlise de duas correntes doutrindrias di-
vergentes: o procedimentalismo e o substancialismo.

A corrente procedimentalista tem nos professo-
res JURGEN HABERMAS ¢ JONH HART ELY
os seus principais defensores, nessa perspectiva, a
visdo material da Constitui¢do e o proprio contro-
le de constitucionalidade, enfraqueceriam a nogao
de democracia, na medida em que magistrados ndo
foram legitimados democraticamente pelo povo, e,
portanto, ndo poderiam determinar as condutas do
Poder Publico (Legislativo e o Executivo), e por
consequéncia, aos cidadaos.

HABERMAS censura a interpretagdo construtiva
das normas juridicas por parte dos juizes, porquan-
to, tal postura abalaria a separa¢do dos poderes, e,
por conseguinte, a propria democracia. Ele se coloca
contra a politizacdo dos juizes. A Constituicdo deve
ser interpretada apenas de uma concepgao procedi-
mentalista, de modo a resguardar a construcao de-

mocratica do Direito. Os proprios cidaddos devem
chegar a um consenso sobre seus problemas e como
resolvé-los (PINHEIRO, 2008, p. 137).

Diante da visdo procedimentalista da Constitui-
¢do, na qual a preocupa¢@o maior reside na busca
pela igualdade de participagdao no debate travado
no jogo democratico, exsurge o natural questio-
namento se tal concepgao seria efetivamente ca-
paz de garantir a justica social. Considerando a
indagacao acima formulada, defendemos que a
corrente procedimentalista, apesar de louvavel
por objetivar o fortalecimento da democracia, nao
se revela como a mais adequada para a garantia
da justica social, sobretudo nos paises em que a
democracia se apresenta fragil pelo fato de a po-
pulagdo ndo gozar de liberdade no sentido real, ou
seja, quando a populagao nao tem a sua disposi¢do
as prestagdes materiais basicas para uma existén-
cia digna. Assim, quando ausentes os aludidos in-
gredientes sociais numa democracia, os cidadaos
assumem o papel de meros espectadores das de-
cisoes politicas, de modo que a democracia passa
a apresentar carater apenas formal (PINHEIRO,
2008, p. 139).

Portanto, a concep¢ao procedimentalista € aceita-
vel em paises desenvolvidos, nos quais os cidadaos
tem sua plena existéncia assegurada, com a popula-
¢do escolarizada o suficiente para saber fazer suas
escolhas e serem ouvidos politicamente. Ja nos pa-
ises em desenvolvimento, como no caso do Brasil,
onde ha grande nimero de analfabetos, incluidos os
funcionais, existindo um abismo social, o procedi-
mentalismo deve ser aplicado com reservas.

Por seu turno, a corrente substancialista defende
que a Constituicdo imponha o direcionamento das
agoes do Poder Publico, assim como de todos os ci-
dadaos. Destarte, a Constituigdo traga os rumos da
sociedade, e ndo ¢ apenas o reflexo desta.

Nesse sentido, “A partir de tais premissas, pode-se
inferir que a referida corrente tedrica ¢ a que melhor
se amolda a concepgdo do dirigismo constitucional,
uma vez que prescreve que o Estado deve se pautar
pelas diretrizes fixadas no texto constitucional” (PI-
NHEIRO, 2008, p. 141).

MAURO CAPELLETI defendeu arduamente a
concepgao material de Constituicdo, bem como a
possibilidade do Judicidrio impor ao Poder Publico
a realizacao dos direitos fundamentais. Entre nos,
destaca-se PAULO BONAVIDES que enaltece o
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papel do Judiciario na efetivacdo dos direitos funda-
mentais, ndo devendo ser eles s¢ interpretados, mas,
principalmente, concretizados. Portanto, no contex-
to socioecondmico brasileiro, ¢ aceitavel maior apli-
cabilidade da concepgdo substancialista (PINHEI-
RO, 2008, p. 141/142).

Quanto a legitimidade do Poder Judiciario para a
efetivacdo dos direitos sociais, para alguns, ela es-
barra no principio democratico, ou seja, os juizes
nao foram eleitos democraticamente pelo povo para
exercer suas fungdes. Também argumentam que os
magistrados ndo t€ém conhecimento técnico para im-
plementar as politicas publicas, além disso, suas de-
cisdes trardo consequéncias macroecondmicas. Em
que pese esses argumentos, a principio, serem ver-
dadeiros, a seguir eles serdo relativizados.

O principio da legitimidade democratica dos ma-
gistrados merece reflexao, ainda mais em tempos de
crise de representatividade, ora, o que vemos atu-
almente ¢ o Legislativo submetido ao lobby de in-
teresses privados e do mercado, descompromissado
com a ¢€tica e o interesse publico, mais interessado
em legislar em causa propria. O Executivo, quase
sempre, se utiliza do subterfugio da falta de recursos
financeiros, de que o or¢gamento ¢ curto, para a im-
plementacao de politicas publicas.

Nesse diapasdo, mesmos que nao tenha legitimida-
de democratica, os magistrados devem atender aos
principios fundamentais estabelecidos nas normas
constitucionais, independentemente da concretiza-
cdo pelo legislador ordinario. Nesta direcdo, EROS
GRAU, aduz ter o Judiciario o poder-dever de con-
ferir aplicabilidade imediata aos direitos fundamen-
tais no caso concreto, de modo assegurar-lhe sua
eficacia (PINHEIRO, 2008, p. 145).

Por outro lado, o Poder Judicidrio ndo pode ser o
protagonista, que rouba a cena dos atores principais
(Poderes Legislativo e Executivo). Assim, € preciso
encontrar o ponto de equilibrio, de modo que as nor-
mas constitucionais, que preveem os direitos funda-
mentais ndo sejam esvaziadas, e que também nao haja
a ruptura do principio da Separagdo dos Poderes.

Deste modo, em situagdes excepcionais, € possivel
ao magistrado avaliar se os meios empregados pelo
governante sdo contrarios as finalidades previstas no
texto constitucional. A titulo de exemplo, estdo os
gastos com as propagandas institucionais dos gover-
nos, seja Federal, Estadual ou Municipal, e os recur-

sos destinados as propagandas educativas (doencas,
transito etc.), estes tem por escopo a protecdo dos
direitos fundamentais, tais como vida, saude, edu-
cagdo, enquanto que os primeiros nao atendem a ne-
nhum direito fundamental.

O Judiciario somente deverd intervir na formula-
¢do de politicas publicas, quando restar evidente que
os outros Poderes se abstiveram de cumprir as nor-
mas constitucionais de direitos fundamentais.

Portanto, ndo existe vedacdo para que o magis-
trado determine a realizacdo de despesas publicas
para satisfazer direitos fundamentais sociais, pois
as normas colidentes, obrigatoriamente de previsao
orcamentaria e direito fundamental social, se encon-
tram em plano hierdrquico equivalente, de modo que
cabe ao juiz fazer a devida ponderacdo, sendo que,
na maioria dos casos, a balan¢a pendera em favor da
realizacdo do direito fundamental social, tendo em
vista sua evidente superioridade axioldgica.

Reserva do Possivel

A origem da Reserva do Possivel € na jurisprudéncia
da Corte Constitucional Alema, mais precisamente,
no célebre caso Numerus Clausus, julgado em 1972.
O cerne principal desse julgamento ndo foi a escassez
de recursos financeiros, mas, o fato de ndo ser razo-
avel impor ao Estado a obriga¢do de garantir a todos
os interessados uma vaga no curso de medicina nas
universidades de Hamburgo e da Baviera.

O Estado Alemao, apesar das liberdades de esco-
lha de profissdo que pressupunha o livre acesso as
institui¢oes de ensino, ndo tinha condi¢des de matri-
cular todas as pessoas interessadas no curso de me-
dicina nas referidas universidades, razdo pela qual
foi garantido pelo menos o tratamento igualitario de
acesso a0 ensino superior.

No Brasil, contudo, a Reserva do Possivel foi ado-
tada numa outra compreensao, ou seja, passou a ser
sindbnimo de escassez de recursos publicos. Essa
transposi¢do dessa teoria da Alemanha para o Brasil
ndo foi a mais adequada, haja vista as gritantes dife-
rengas socioecondmica e cultural desses dois paises.

Nao ¢ a toa que os estudiosos do Direito Compa-
rado insistem em lembrar que conceitos constitu-
cionais transplantados precisam ser interpretados
e aplicados de uma maneira adaptada para as cir-
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cunstancias particulares de um contexto cultural e
socioeconomico diferente, o que exige um maximo
de sensibilidade. O mundo “em desenvolvimento”
ou periférico, de que o Brasil (ainda) faz parte, sig-
nifica uma realidade especifica ¢ sem precedentes,
a qual ndo se podem descuidadamente aplicar as te-
orias cientificas, nem as posi¢des politicas transla-
dadas dos paises ricos. Assim, a discussao europeia
sobre os limites do Estado Social e a reducdo de
suas prestacdes e a contengdo dos respectivos direi-
tos subjetivos ndo pode absolutamente ser transfe-
rida para o Brasil, o Estado Providéncia nunca foi
implantado (KRELL, 2002, p. 54).

Portanto, o que se percebe ¢ que a teoria da Reser-
va do Possivel, criada na Alemanha, foi distorcida no
Brasil, e o que € pior, 0 que era excecao naquele pais
desenvolvido, virou regra neste pais em desenvolvi-
mento, € passou a ser usado como pretexto para de
negar a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

A Reserva do possivel no Brasil tem como concei-
to a insuficiéncia de recursos financeiros, ou seja,
a limitacdo econdmico-financeira do Estado para
atender aos direitos prestacionais. Ela ¢ uma invo-
cacdo de um dado econdmico da realidade, segun-
do alguns, um limite fatico, e se configura num dos
principais obstaculos a efetivacdo dos direitos fun-
damentais sociais.

A Reserva ¢ matéria exclusivamente de defesa do
Estado, uma vez que cabe a Administracdo Publica
a efetivacdo dos comandos prestacionais contidos
na norma, em especial os de carater fundamental,
portanto, a ela caberd o 6nus de desincumbir des-
sa obrigacdo, ndo pode a Reserva ser alegada pelo
particular. O 6nus de prova-la é exclusivo do Esta-
do, sem qualquer possibilidade de inversdao do 6nus.
Somente comporta alegacdo excepcional, o Estado
ndo pode se utilizar da defesa da Reserva para toda e
qualquer demanda social que lhe ¢ formulada (LA-
ZARI, 2012, p. 44). A Reserva do possivel tem di-
mensao triplice:

[...] a assim designada reserva do possivel apre-
senta pelo menos uma dimensdo triplice que
abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivagdo dos direitos fundamen-
tais; b) a disponibilidade juridica dos recursos

materiais ¢ humanos, que guarda intima conexao
com a distribuicdo das receitas ¢ competéncias
tributarias, orcamentarias, legislativas e adminis-
trativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil,
no contexto do nosso sistema constitucional fede-
rativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva
do possivel envolve o problema da proporciona-
lidade da prestagdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra também da razoabi-
lidade (SARLET, 2012, p. 288).

As trés dimensdes tem de ser equacionadas conjun-
tamente para que ndo se tornem barreiras intranspo-
niveis a efetivacao dos direitos sociais prestacionais.

Nao existe consenso na doutrina quanto a natureza
juridica da Reserva do Possivel, se regra, valor, meta-
norma, tendo a prevalecer como condi¢do da realidade.

A reserva do possivel corresponde a um dado de
realidade, um elemento do mundo dos fatos que
influencia na aplicag¢@o do Direito. O Direito cor-
responde a um fendomeno prescritivo, ou seja, as
normas juridicas tém por fundamento uma deter-
minada realidade fatica, a partir da qual prescre-
vem condutas a serem obedecidas. Dentro desta
concepgao, € certo que o Direito ndo pode pres-
crever o impossivel — e é neste sentido, em um
primeiro momento, que se pode abordar a tema-
tica da reserva do possivel, embora trazendo a
discussdo para o campo dos direitos fundamentais
sociais a prestacdes (OLSEN, 2006, p. 212).

Para o Supremo Tribunal Federal a Reserva do Pos-
sivel ndo pode ser condicionante de direito funda-
mental social: nesse sentido estd a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n°® 45/DF¢.

Embora o argumento da Reserva do Possivel deva
ser reconhecido como obstaculo a efetivagdo dos di-
reitos fundamentais sociais. O que se critica, como
dito alhures, ¢ o uso excessivo deste argumento, uti-
lizado como subterfigio para a ndo prestacao dos
direitos de cunho social.

6 STE, ADPF n° 45. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em
29/04/2004 e publicado no DJU em 04/05/2004, p. 0012. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lis-
tarJurisprudenc iaDetalhe.asp?s1=000072044&base=baseMo-
nocraticas>. Acesso em: 06 nov. 2013.
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Por mais que, na maioria das vezes, os direitos
fundamentais sociais ja4 terem sido concretizados
pelo legislador ordinario (DUARTE, 2011, p. 160).

[...] quase todos os direitos fundamentais sociais

previstos na Constituicdo ja foram objeto de in-
tervencdo do legislador ordinario, ainda que, em
alguns casos, de forma insuficiente. Para ficar
em trés exemplos expressivos, basta conferir a
Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
(Lei 9.394/96), a Lei de Assisténcia Social (Lei
n° 8742/93) e a Lei Organica da Saude (Lei n°
8080/90). A questdo da nao efetivacao dos direitos
sociais, pois, estd muito mais afeta ao ndo cum-
primento da legislagdo que ja existe. Trata mais
de um problema de formulagao, implementacao e
manutencao das respectivas politicas publicas.

No que discorda Pinheiro (2008, p. 126):

Conforme ja deduzidos, os direitos fundamentais
sociais estdo dispersos pelo texto constitucional
(art. 6°, 7°, 203, 205, dentre outros), sendo que al-
guns deles ja foram concretizados pelo legislador
infraconstitucional. No entanto, a maioria dos direi-
tos fundamentais a prestacdes ndo recebeu a devida
conformacdo pelo legislador, o que ndo exime o
Poder Executivo da sua realizacdo, inclusive com a
execucao de programas sociais que busquem a efe-
tivacdo de dignidade da pessoa humana.

Falta vontade politica para que esses direitos
sociais conformados pelo legislador infraconsti-
tucional sejam efetivamente prestados com qua-
lidade a populagdo, ainda mais se considerado o
cenario socioecondmico do Brasil, com gritantes
desigualdades sociais, ndo se pode simplesmente
importar uma teoria da Alemanha, pais de pri-
meiro mundo, e aplicd-la num contexto social,
cultural e economico muito diferente, no qual
estéd inserido o Brasil.

Logo, a Reserva do Possivel ndo pode ser con-
siderada uma restricdo absoluta, uma barreira
intransponivel, aos direitos fundamentais so-
ciais, visto que estd sujeita a um exame de pro-
porcionalidade. O magistrado ao julgar o caso
concreto deve analisar, sob o prisma da propor-
cionalidade, a prestacao requerida pelo indi-
viduo e a alegacdo estatal da falta de recursos
para cumpri-la.

Resumindo, hd que ser feita uma ponderacao
dos direitos (igualmente) fundamentais envol-
vidos, utilizando como critério o principio maior
da dignidade da pessoa humana. Assim, havendo
duvida, por exemplo, em destinar os sempre es-
cassos recursos publicos em prol da efetivacdo de
um direito social deve a escolha ou opgao pender
em favor do direito cuja ndo realizagdo, no caso
especifico, prevé-se como a mais violadora da dig-
nidade da pessoa humana (DUARTE, 2011, 189).

Destarte, a dignidade da pessoa humana estd a ba-
lizar as escolhas tragicas do Legislador, o qual traga
as diretrizes para realizagdo dos direitos prestacionais
sociais, a0 Executivo cabera implementé-los, por inter-
médio de politicas publicas, e ao Judiciario, o guardido
da Constitui¢do Federal cabera fazé-los cumpridos.

No Brasil, vive-se um momento de contradicao,
por um lado ¢ comum por parte do Estado a alegacao
da Reserva do Possivel, ja que determinados setores
publicos como satude, educagdo, seguranga, moradia,
dentre outros, funcionam precariamente, em face da
nao aloca¢do de recursos minimos necessarios.

Por outro lado, gastam-se bilhdes, como por
exemplo, na propaganda institucional, e nos gran-
des eventos como a Copa do Mundo de 2014, que
de acordo com o portal transparéncia’, tera gasto
previsto de quase R$ 27 bilhdes de reais, e as Olim-
piadas que terd um dispéndio, até a presente data,
2013, em torno R$ 12 bilhdes de reais. Na verdade
chega a ser paradoxal, o Estado alegar que nao tem
recursos para efetivar os direitos fundamentais so-
ciais, mas, o tem para outros fins que nao atendem
a preceitos constitucionais.

AS PROPOSICOES DE MEIOS PARA
A EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Neste capitulo final, pretende-se apresentar meios
para que sejam superados os obsticulos politicos
e econdmicos, erigidos no Capitulo 2, na busca de
maior efetivacao dos direitos fundamentais sociais.

Com esse fito, serdo abordados o Minimo Existencial,
o Ativismo Judicial, os Meios Jurisdicionais de Efetiva-

7 Disponivel em: <http://www.portaltransparencia.gov.br/>.
Acesso em 5 nov. 2013.
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¢do, a questdo da (Re)Distribui¢do da renda, o Imposto
sobre Grandes Fortunas e a Participagdo Popular.

Minimo Existencial

O Minimo Existencial também surgiu na Alema-
nha, no inicio da década de 1950, cujo conceito foi
construido pelo Tribunal Federal Administrativo
daquele pais. O contexto historico em que o Mini-
mo foi construido foi o do pos 2* Guerra Mundial,
periodo no qual havia grande preocupag¢do com a
existéncia humana digna, em oposi¢do as barbaries
cometidas durante a guerra.

Na Alemanha os direitos sociais ndo estdo previs-
tos na Constitui¢do, portanto, o Tribunal Federal
Constitucional, com base no Estado Social de Di-
reito, foi quem garantiu os direitos sociais aos cida-
daos, construindo conceitos que os circundam como
o do Minimo Existencial.

Conceito

O conceito do Minimo Existencial

Trata-se de subgrupo qualificado de direitos so-
ciais, sem previsao legal especifica no ordena-
mento patrio (bem como no alemdo, onde teve
origem), mas fruto de construgdo hermenéutico,
no intuito de salvaguardar direitos fundamentais
sociais sem 0s quais mostra-se impossivel a exis-
téncia digna do homem. Ademais, cuida-se de
matéria de mérito, a ser alegada pelo particular
em face do Estado, quando da propositura da de-
manda de cunho assecuratdrio, e que ndo compor-
ta utilizacdo, ainda que excepcionalmente, pelo
Estado, como matéria de defesa, dado o dever de
comprometimento deste, além do minimo (faixa
de subsisténcia) com aquilo que lhe excede, gra-
cas ao postulado da Maxima Efetividade. Sendo
assim, tem-se que o Minimo Existencial nao anula
a existéncia de direitos sociais que nao integram-
no, mas apenas cria observancia obrigatoria do
orcamento estatal e dos agentes implementadores
de direito. Por fim, pode o “minimo” ser excep-
cionalmente, reconhecido de oficio pelo juiz, via
ativismo judicial, desde que clarividente a neces-
sidade, e que tal atividade se dé com critérios os
mais objetivos possiveis para seu reconhecimento
(LAZARI, 2012, p. 79).

O principal objetivo do Minimo Existencial ¢ evi-
tar o completo esvaziamento dos direitos sociais, ja
que sem o Minimo nada sobraria.

O Minimo Existencial ¢ matéria de mérito a ser ale-
gada pelo particular em face ao Estado, este ndo pode
se defender alegando que o postulante pleiteia direitos
sociais além do Minimo, tendo em vista que os outros
direitos sociais continuam a ser fundamentais, e qual-
quer cidadao pode pleited-los. O Minimo pode ser re-
conhecido de oficio pelo juiz via ativismo judicial.

Quanto a natureza juridica do Minimo ndo ha con-
senso na doutrina. Para alguns ele ¢ valor, ou regra
ou principio ou um mix dos trés. No entanto, pre-
valece na doutrina, no Supremo Tribunal Federal e
no Superior Tribunal de Justica, o entendimento de
que o Minimo ¢ regra, uma vez que estd associado
a dignidade da pessoa humana, constituindo-se em
barreira instransponivel para a alegacdo estatal de
falta de recursos financeiros, portanto, o Estado, em
regra, nao pode alegar a Reserva do Possivel quando
o que se pleiteia ¢ a realizacdo de prestacdes sociais
inerentes ao Minimo Existencial.

Caso o Minimo fosse considerado como principio,
haveria brecha para que lhe fosse retirado justamente
o seu carater de salvaguarda ultima, o nticleo intangi-
vel dos direitos fundamentais sociais. De modo que,
no conflito entre a Reserva do Possivel e o Minimo
Existencial, este poderia ceder em favor daquele.

No que concerne a segunda questdo levantada
no comecgo deste tdpico, ou seja, se 0 argumen-
to da reserva do possivel também constitui um
obstaculo econdomico-financeiro a realizagdo do
minimo social, a resposta ¢ negativa. Ha pode-se
dizer-se, uma forte convergéncia — mesmo dentre
os entusiastas da teoria da reserva do possivel e
das limitagdes fatico-financeiras do Estado para
fazer frente a totalidade das demandas sociais —
no sentido de que, tratando-se de condigdes mi-
nimas para uma vida digna, ndo ha como negar a
realizagdo das prestagdes sociais inerentes a, pelo
menos, um minimo existencial. O consenso acerca
da efetivacdo dos direitos sociais em um padrao
minimo se refor¢a quando considerada a realidade
de paises ditos periféricos, a exemplo do Brasil,
onde a grave deficiéncia de condi¢des basicas para
uma vida digna ainda esta longe de ser resolvida
(DUARTE, 2011, p. 168).

Neste particular, vale estabelecer uma distingao
entre os direitos fundamentais sociais relaciona-
dos ao minimo existencial da pessoa humana e
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aqueles que, apesar de também importantes, nao
resguardam parcela essencial da dignidade da pes-
soa humana. Quanto aos primeiros, ndo cabe ao
Poder Executivo, em principio invocar a clausula
da reserva do possivel, pois devem ser garantidas
ao individuo as prestagdes materiais minimos que
lhe assegurem uma existéncia digna (PINHEIRO,
2008 p. 127).

Logo, quando se tratar do Minimo Existencial ndo
pode o Estado alegar a Reserva do possivel, pois
sem o Minimo haveria o completo desrespeito a dig-
nidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, ademais, isso impli-
caria no completo esvaziamento dos direitos funda-
mentais sociais.

Conteudo do Minimo Existencial

Na doutrina ndo existe consenso quanto ao conte-
udo do Minimo Existencial, alguns autores até lhe
dao outra designacdo, mas, de modo geral, ele re-
presenta as condi¢cdes minimas para uma vida digna.

Para ALEXY “minimo vital consiste numa mora-
da modesta, a educacdo escolar, a formagao profis-
sional e um padrdo minimo de assisténcia médica”.
(DUARTE, 2011, p. 168)

[...] padrdo minimo social” para sobrevivéncia
incluird sempre um atendimento basico e eficien-
te de saude, o acesso a uma alimentagdo basica e
vestimentas, a educagdo de primeiro grau ¢ a ga-
rantia de uma moradia; o conteudo concreto desse
minimo, no entanto, variara de pais para pais. A
ideia do minimo social se manifesta também nos
diversos projetos de leis municipais a uma “ren-
da minima necessaria a inser¢do na sociedade.
(KRELL, 2002, p. 63)

Ricardo Lobo Torres (2009, p. 13-14), p. ex,
entende que carece o instituto de conteudo es-
pecifico, abrangendo qualquer direito, ainda que
originariamente ndo fundamental, bastando que
seja considerado em sua dimensdo essencial, ina-
lienavel e existencial. [...] Ana Paula de Barcellos
(2011, p. 291-349) correlaciona o “minimo”, além
dos direitos individuais de liberdade, aos direi-
tos prestacionais a satide basica, a assisténcia aos
desamparados e a educacdo fundamental (corres-
pondente aos elementos materiais), € a0 acesso
ao judiciario (elemento instrumental). (LAZARI,
2012, p. 85)

1) O direito a uma educag@o basica e em creche
e pré-escola (exclui-se, pois, o direito ao ensino

superior; 2) O direito as saudes preventiva, restau-
radora e pos-restabelecimento (exclui-se), pois,
o direito a satide experimental e demais questoes
atinentes a satide) 3) O direito a alimentacao,
principalmente em seu enfoque existencial (ex-
clui-se, pois, aquilo que abunda ou ¢ supérfluo);
4) O direito de trabalhar com dignidade e o direito
de perceber rendimentos jamais vis pelo trabalho
(exclui-se, pois, o direito de ter um trabalho), com
especial atengdo para o salario minimo; 5) O direi-
to de ndo perder um lar e o direito de que este lar
seja servido por prestacdes estatais de absoluta ne-
cessidade (exclui-se, pois, o direito de ser proprie-
tario/possuidor de um lar; 6) o direito a previdén-
cia social; 7) a assisténcia aos desamparados, com
especial atengdo para o salario dignitario prestado
ao idoso/portador de deficiéncia que comprove
nao ter condigdes proprias ou por terceiros de sub-
sisténcia (LAZARI, 2012, p. 116-117).

Sarlet julga importante o salario minimo, a assis-
téncia social, a previdéncia social, saude e educacao.

Alguns doutrinadores tentaram quantificar o Mini-
mo, por exemplo, pela tabela do imposto de renda.
Porém, prevalece o entendimento de que a dignida-
de humana nao tem preco.

O que esses contetdos t€ém em comum, na verda-
de, ¢ que o Minimo Existencial representa o bésico,
o essencial, o fundamental, o imprescindivel, o mi-
nimo mesmo, para que haja uma existéncia digna.

Em razdo das mazelas sociais existentes no Brasil,
poder-se-ia apontar inimeros casos em que o Mini-
mo nao ¢ respeitado, mas, dentre varios exemplos,
apontam-se o dos moradores de rua, cada vez mais
comum nas grandes e médias cidades, e os brasilei-
ros que vivem de saldrio minimo, cujo valor atual
ndo atende as necessidades vitais basicas que estdo
previstas no artigo 7°, inciso 1V, da CF.

Em sede de conclusdo do subcapitulo, pode-se
afirmar que o Minimo Existencial como subgrupo
qualificado de direitos fundamentais sociais, tem au-
toaplicabilidade e pode ser implantado pelos Pode-
res Judiciario, Executivo e Legislativo.

O Ativismo Judicial e a Judicializacao

O ativismo judicial ¢ uma expressao surgida nos Es-
tados Unidos entre os anos de 1954 a 1969, utilizada,
sobretudo, para se referir a atuacdo progressista da
Suprema Corte em matéria de direitos fundamentais.
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O ativismo ¢ uma atitude, ¢ a deliberada expansdo
do papel do Judiciario, mediante o uso da interpre-
tacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omis-
soes legislativas ou determinar politicas publicas
quando ausentes ou ineficientes. [...] Registre-se, to-
davia, que apesar de sua importancia e visibilidade,
tais decisOes ativistas representam antes a excegao
do que a regra (BARROSO, 2013, p. 40).

Pelo ativismo judicial entende-se uma participacao
mais intensa do Poder Judiciario na concretizagao de
direitos fundamentais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes, ou seja,
o Executivo e o Legislativo. “Em muitas situagdes,
sequer hé confronto, mas mera ocupagao de espacos
vazios”. (BARROSO, 2013, p.244/246). Para alguns
o ativismo ¢ negativo,

Que nao se crucifique sem prévio julgamento este
que escreve o trabalho, afinal ndo se defenda o re-
torno ao gendarmerismo estatal, mas critérios pre-
cisam ser instituidos. Critérios, e ndo a mera adap-
tagdo moderna do “método Robin Hood” de tirar
do Estado “rico” para dar ao povo, “pobre”, apenas
determinando-se que se cumpra, ndo importa como,
com que dinheiro, e com qual planejamento, em tro-
ca de um estado de consciéncia, digamos “tranquilo,
por parte do julgador” (LAZARI, 2012, p. 75).

Como exemplos do ativismo judicial: a) aplicagdo
direta da Constituicao a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e ndo concretizadas pelo
legislador ordindrio, como exemplo, imposicao da fi-
delidade partidaria e da vedacao do nepotismo; b) de-
claracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva da constitui¢ao,
por exemplo, decisdes referentes a verticalizagdo e a
clausula de barreira; ¢) imposicao de condutas ou abs-
tengdes ao Poder Publico em caso de inércia do legis-
lador, por exemplo, greve no servigo publico ou sobre
a criagdo de municipio, como de politicas publicas
insuficientes, por exemplo, na efetivacdo do direito a
saude (BARROSO, 2013, p. 246).

E necessario diferenciar a judicializacio do ativismo ju-
dicial. A judicializagdo, “significa que questdes relevantes
do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo de-
cididas pelo Judiciario”, o qual estd atuando nas omissdes
do Executivo e Legislativo (BARROSO, 2013, p. 39).

A aludida omissao ¢ denominada pela doutrina de
sindrome da ineficacia das normas constitucionais,
que incidem sobre as normas constitucionais de efi-
cacia limitada, que sdo as que necessitam de provi-
mento legislativo ou executivo superveniente, bem
como de politicas publicas para gerarem efeitos. O
Judicidrio, por vezes, com o objetivo de garantir a
fruicao de direitos fundamentais, excede de sua com-
peténcia, o que se denomina judicializagao.

As causas da judicializagdo sao diversas: Judiciario
forte e independente, imprescindivel para a protecao
dos direitos fundamentais; desilusdo com a politica
tradicional; e para evitar desgastes, algumas vezes os
atores politicos preferem que o Judiciério decida por
eles (BARROSO, 2013, p. 39).

A doutrina costuma distinguir a inefetividade das
instituicdes majoritarias da delegacdo das institui-
cOes majoritarias. A primeira diz respeito a falta de
representatividade ou funcionalidade dos Poderes
Legislativo e Executivo para atender as politicas
publicas de modo eficaz, ficando o Judicirio in-
cumbido de atender as demandas. A segunda ocorre
quando o Legislativo para evitar resolver questdes
polémicas, por exemplo, casamento homossexual,
transfere essa responsabilidade ao Judiciario.

Portanto, a judicializagdo ¢ um fato, pois o Poder Ju-
dicidrio tem a obriga¢do de agir sempre que provoca-
do, a fim de também nao incidir no vicio omissivo dos
demais Poderes. Além disso, ha a vedacdo do “non
liguet™ , ou seja, o juiz ndo pode se eximir de julgar
alegando a falta, lacuna ou obscuridade da lei.

O ativismo judicial ¢ uma faculdade do magistra-
do, na qual ele busca a expansdo dos direitos fun-
damentais, “inclusive e especialmente construindo
regras especificas de conduta a partir de enunciados
vagos (principios, conceitos juridicos indetermina-
dos)”. (BARROSO, 2013, p. 247).

O oposto do ativismo ¢ a autocontencao judicial
que “procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos
outros poderes, [...] abrir mais espago a atuacao dos
Poderes Politicos deferéncia em relagdo as agoes e
omissdes deste Ultimo”. (BARROSO, 2013, p. 247)

O ativismo judicial deve ser realizado, como exce-
¢a0, nas omissoes dos Poderes constitucionalmente

8 Codigo de Processo Civil - Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
lhe-4 aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a analogia, aos costu-
mes e aos principios gerais de direito. Lei de Introdugao as normas do Direito
Brasileiro Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.
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legitimados, Legislativo e Executivo, com o objetivo
de que os direitos fundamentais sociais sejam efeti-
vados, garantindo ao menos o Minimo Existencial,

No entanto, em outras situagcdes — e sdo estas as
cognosciveis de oficio pelo juiz, o estado de ne-
cessidade do individuo pautado pela miséria, pela
pobreza, pela saude comprometida, pela fome pelo
estado familiar critico, pela auséncia de um lar de-
cente, dentre outras deve, autorizar ao magistrado
via “ativismo”, a invoca¢ao do “minimo” como
salvaguarda ultima a observancia da faixa de so-
brevivéncia (LAZARI, 2012, p. 79).

Quando as normas constitucionais, ditas programa-
ticas, ja tiverem sido concretizadas pelo legislador
ordinério, por exemplos, a Lei n°® 9.394/1996 (Esta-
belece as diretrizes e bases da educacao nacional), a
Lei n° 8.742/1993 (Dispde sobre a organizacdo da
Assisténcia Social e da outras providéncias) e a Lei
n° 8.080/1990 (Dispoe sobre as condigdes para a pro-
mog¢ao, protecao e recuperacao da satide, a organiza-
cdo e o funcionamento dos servigos correspondentes
e da outras providéncias), nestes casos, ¢ possivel
pela judicializagdo, e por via do ativismo judicial,
que o Judiciario vé além do Minimo Existencial.

Nesse sentido, no subcapitulo seguinte, trataremos
de alguns meios jurisdicionais de efetivacdo, dentre
os quais se destaca a Ac¢do Civil Publica, através da
qual o Ministério Publico pode buscar a efetivagao
de direitos fundamentais sociais, por exemplo, o for-
necimento de medicamento.

Meios Jurisdicionais de Efetivacao

Neste subcapitulo pretende-se ressaltar algumas
acdes constitucionais para efetivagdo dos direitos
sociais, as quais costumam ser mais abrangentes do
que as acdes individuais comuns ou ordindrias.

Ac¢ao direta de inconstitucionalidade (ADIN ou
ADI)

A acdo direta de inconstitucionalidade foi cria-
da na Alemanha, sofrendo influéncias da doutrina
e jurisprudéncia italiana, sendo incorporada pela
Constituicao Federal 1988, no artigo 103, § 2°. De

acordo com o referido artigo possuem legitimidade
ativa para propor a acdo direta de inconstitucionali-
dade o Presidente da Republica; a Mesa do Senado
Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa
de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica;
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; partido politico com representacdo no Con-
gresso Nacional; a confederacao sindical ou entidade
de classe de ambito nacional. O sujeito passivo € o
orgao responsavel, de acordo com a Constituigdo, a
tomar providéncias, cuja falta gerou a inconstitucio-
nalidade por omissao.

Declarada a inconstitucionalidade no caso de
omissdo do Legislativo, o STF somente dara ciéncia
aquele Poder, para que tome as providéncias neces-
sarias, ou seja, ndo podera a Suprema Corte impor
ao Legislativo a producdo do ato normativo a fim de
que a omissao seja solucionada. Caso a omissdo seja
do Executivo, 6rgao administrativo, o STF est4 auto-
rizado a fixar termo certo, o artigo fala em trinta dias,
para que a inércia seja sanada, pena de responsabi-
lidade do descumpridor da determinagdo (art. 103, §
2°, da CF).

Assim, predomina o entendimento na jurisprudén-
cia do STF, quando a inércia for do Legislador, a
ADIN nao tem nenhum efeito pratico a ndo ser dar
conhecimento da omissdo judicialmente reconhecida
ao orgao legislativo inadimplente.

Mandado de Injun¢ao

O mandado de injungdo tem previsdo no artigo 5°,
inciso LXXI, da Constituicdao Federal, com o seguin-
te texto “conceder-se-a mandado de injuncao sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobe-
rania e a cidadania”.

Outra polémica que cerca o mandado de injunc¢ao
reside na extensao de seus efeitos, caso acolhido.
Tal como se da na acdo direta de inconstituciona-
lidade por omissdo, ha os que apregoam que o seu
provimento deve cingir-se a declaragdo da falta le-
gislativa, seguida de mera comunica¢do ao 6rgao
omisso. De outra parte, enfileiram-se os adeptos
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do entendimento segundo o qual, do acolhimento
do mandado de injun¢do, deve resultar um efeito
supletivo da omissdo normativa (DUARTE, 2011,
p. 215).

O Supremo seguia a primeira corrente, ou seja, as-
sim como na ADI por omissdo apenas comunicava ao
6rgao legislativo acerca de sua omissao. Porém, esse
entendimento mudou no julgamento dos mandados
de injungdo 708 e 712 (relatados respectivamente
pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau), am-
bos julgados em 25 de outubro de 2007. O Plenario
declarou que em razdo da mora legislativa para a edi-
c¢do de norma regulamentadora especifica a regular o
direito de greve dos servidores publicos, previsto no
art. 37, inciso VII, aplicar-se-ia, no que coubesse, a
Lein® 7.783/1989, a qual trata do exercicio do direi-
to de greve na esfera privada.

Apesar do direito de greve ter dimensdo defensiva,
marcado pela abstencao do Estado, o Supremo abriu
a possibilidade para que seja o mandado de injung¢ao
o instrumento a tutelar, também, os direitos funda-
mentais sociais.

Ac¢ao Civil Publica

A agdo civil publica estd prevista na Lei n°
7.347/1985, anterior a Constituicdo de 1988, a qual
traz no artigo 129, inciso III, traz como uma das fun-
¢Oes institucionais do Ministério Publico promover
a acdo civil publica para a protegdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos.

Também estdo legitimados para intentar a agao ci-
vil ptblica a Unido, Estado, Distrito Federal e Muni-
cipios, autarquia, fundagdo, empresa publica, socie-
dade de economia mista ou associa¢do, a Defensoria
Publica (art. 5° da Lei 7.347/85).

O objeto da acdo civil publica ¢ a protecdo de in-
teresses ou direitos difusos, que tem sua defini¢do
no artigo 81, pardgrafo Unico, inciso I, da Lei n°
8078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), ou
coletivos, quaisquer que sejam eles, ou individuais
homogéneos, estes, desde que relacionados ao pa-
trimdnio publico, social ou cultural (patriménio cul-
tural, os bens e direitos de valor historico, artistico,
turistico, paisagistico ou estético), ao ambiente, a
ordem econdmica ou urbanistica e ao consumidor.
Tendo em vista a ligag¢do e até mesmo a identificagdo

entre os direitos difusos e coletivos com os direitos
sociais a a¢do civil publica tem sido cada vez mais,
utilizada para obrigar a Administragdo a efetivar po-
liticas publicas realizadoras de prestagdes sociais ou,
mesmo, para controlar a sua execucdo (DUARTE,
2011, p. 218).

O Ministério Publico cada vez mais tem se utiliza-
do desse instrumento, para obrigar o Poder Publico
a fornecer medicamentos aos que deles necessitam.

(Re)distribuicao da renda e o Imposto
sobre grandes fortunas (IGF)

Apesar do crescimento econdmico, que levou o Bra-
sil a ultrapassar o Reino Unido e consolidar o sexto
maior Produto Interno Bruto (PIB) do mundo, somos
0 quarto pais mais desigual da América Latina em
distribuicao de renda, ficando atras, apenas, da Gua-
temala, Honduras e Colombia, segundo relatorio, so-
bre as cidades latino-americanas, feito pelo Programa
das Nacdes Unidas para os Assentamentos Humanos
(ONU-Habitat) divulgado em agosto de 2012.

A concentragdo de renda no Brasil ¢ uma das piores
do mundo, longe da média da Unido Europeia, ape-
sar de ter diminuido nos ultimos dez anos, segundo
pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica (IBGE) em 2012° .

No ano de 2011, segundo o IBGE, os 40% mais
pobres ganhavam apenas 11% da riqueza nacional.
De acordo com o indice de Gini", desde a década de
1990, tem havido reducdo das desigualdades no Bra-
sil. O pais chegou a registrar 0,602 nos anos 1990,
no ano de 2011 foi registrado 0,508, quanto menor
o indice, menos desigual ¢ o pais, apenas para com-
paragdes a Suécia o pais menos desigual do mundo
tinha o indice de 0,250.

Noutras palavras, o problema, em muitos casos,
nao ¢ a insuficiéncia de recursos, mas a concentracao
deles, este um dos maiores (se nao a maior) dificulda-

9 http://revistaepoca.globo.com/Sociedade/noticia/2012/11/concentracao-de
-renda-caiu-no-brasil-nos-ultimos-dez-anos-diz-ibge.html, acesso em 18 de
Nov. de 2013.

10 O Indice de Gini, criado pelo matematico italiano Conrado Gini, é um ins-
trumento para medir o grau de concentragdo de renda em determinado grupo.
Ele aponta a diferenca entre os rendimentos dos mais pobres e dos mais ricos.
Numericamente, varia de zero a um (alguns apresentam de zero a cem). O valor
zero representa a situagao de igualdade, ou seja, todos tém a mesma renda. O
valor um (ou cem) estd no extremo oposto, isto é, uma s pessoa detém toda
a riqueza. (<http://desafios.ipea.gov.br/index.php?option=com_content&-
view=article&id=2048:catid=28&Itemid=23>), acesso em 18 de Nov. de 2013.
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de que envolve o problema da efetivacao dos direitos
fundamentais sociais (DUARTE, 2011, p. 196).

Os direitos a prestagcdes sociais encontram-se es-
tritamente vinculados, dentre outros fatores, a distri-
buic¢do dos recursos existentes, muitas vezes 1Sso nao
¢ suscitado ou mesmo ¢ camuflado.

[...] Ao cuidar daquilo que denominou de “coli-
sdo entre os direitos fundamentais sociais de uns
e os direitos de liberdades de outros”, Alexy lem-
bra que na realizacdo dos direitos a prestagdes em
sentido estrito, o poder publico s6 pode distribuir
aquilo que extrai mediante a cobranga de tributos.
Porém, os limites financeiros do Estado derivam
nao apenas dos bens que este ja dispde, mas tam-
bém daquilo que o poder publico pode tirar dos
particulares para “fins distributivos”, sem lesionar
seus direitos fundamentais (DUARTE, 2011, 191).

A acepg¢do “neoliberal” de que o Estado ndo deve
intervir no dominio privado, ndo pode prevalecer
num pais com uma das piores distribui¢des de renda
do mundo. Logicamente, a (re)distribui¢do de ren-
da deve ser feita respeitando-se direitos e garantias
fundamentais, e ndo de modo arbitrario, com abusos
estatais, de modo a preservar o Estado Democratico
de Direito.

Muitos apontam, como forma de melhorar a dis-
tribuicdo de renda, a regulamentacdo do Imposto
sobre Grandes Fortunas (IGF), previsto no artigo
153, inciso VII, da Constituicao Federal, que diz ser
competéncia da Unido institui-lo nos termos de lei
complementar, a qual até hoje ndo existe.

O IGF também tem previsao nos Atos e Disposigdes
Constitucionais Transitorias, no artigo 80, inciso I1I, em
que se I& “Compdem o Fundo de Combate e Erradica-
¢ao da Pobreza: o produto da arrecadagdao do imposto
de que trata o Art. 153, inciso VII, da Constitui¢ao™.

Os projetos de Lei Complementar que rejeitaram
o IGF caracterizavam-se por terem poucos artigos,
poucos detalhes e poucas medidas antievasivas, di-
vergindo entre si apenas com relagdo ao limite de
isengao e a estrutura de aliquotas. Esses dois ultimos
aspectos sao fundamentais na tributagdo efetiva da
fortuna, e consequentemente, no potencial arrecada-
torio e distributivo da mesma. As rejeigdes, dos men-
cionados projetos, apontaram baixa arrecadacdo, alto
custo administrativo e a sua extingao em diversos pa-
ises europeus (CARVALHO, 2011, p. 3).

Apesar das criticas, o IGF representa segundo especia-
listas, em experiéncias bem sucedidas na Franca e Ar-
gentina, que se bem aplicado podera trazer bons resulta-
dos fiscais, e principalmente sociais, com diminuigao da
concentragdo de renda (CARVALHO, 2011, p. 3).

Participacao Popular

A participacdo popular tem papel importante na
efetivacdo (ndo jurisdicional) das prestagdes sociais.
O ano de 2013, no qual a Constitui¢ao cidada come-
morou 25 anos, foi considerado historico, em decor-
réncia das manifestacdes populares, a maioria delas
pacificas, que ocorreram por todo o pais.

Inicialmente os protestos, combinados pelas redes
sociais, eram contra o aumento das tarifas de trans-
porte publico, mas, as reivindicagdes passaram a se-
rem as mais variadas possiveis, como por exemplo,
contra a corrupgdo, o lema pode ser resumido em
“servigo publico com qualidade FIFA”, em alusdo
aos servicos publicos de péssima qualidade, ndo obs-
tante, o dispéndio de recursos publicos com a Copa
das Confederagdes, que foi realizado no més de ju-
nho do ano 2013, e a Copa do Mundo de 2014.

Devido aos protestos, o Executivo, principalmente
na esfera federal, e o Legislativo, especialmente o
Congresso Nacional, tiveram de se mexer, e foram
propostos: a reforma politica, de pronto considerada
inconstitucional por juristas, investimentos no trans-
porte publico, na satde e na educacdo, a qual rece-
beria cem 100% dos royalties do petréleo e 50% do
pré-sal, e a responsabilidade fiscal.

Portanto, a participagdo popular, por meio de ma-
nifestagdes pacificas, ¢ de suma importancia, como
forma de pressdo, principalmente, ao Executivo e
Legislativo, para que sejam criados os mecanismos,
politicas publicas, e a regulamentacdo de direitos so-
ciais, so para ficar num exemplo, o artigo 7°, inci-
so I, da Constitui¢do Federal, que garantam maior
efetivacao dos direitos fundamentais sociais.

“Trata-se da edificacao de uma cidadania reivindi-
catoria, a exercer um importante papel no processo
social (complexo e gradual) de melhoramento da rea-
lidade socioecondmica, com significativo incremen-

11 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social: I - relagdo de emprego protegida con-
tra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar,
que preverd indenizagao compensatoria, dentre outros direitos;
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to na qualidade de vida” (DUARTE, 2011, p. 220).
Outra forma, ¢ a participagdo popular no orgamento
publico, ou seja, a propria comunidade participa di-
retamente da destinagdo das receitas publicas.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sociais podem ser resumidos
em dois grandes grupos: os que dependem de prévia
concretizagdo ou conformacao legislativa dos preceitos
constitucionais, denominados normas programaticas,
que resulta na inaplicabilidade imediata e comprome-
te o reconhecimento dos direitos sociais como direitos
subjetivos, bem como sua justiciabilidade.

Além disso, a impossibilidade em principio, de o
Judiciario satisfazer pretensdes prestacionais, ja que
estas representam decisdes politicas a cargo, primei-
ramente, do Legislativo, que deve conforma-las e
concretiza-las através de lei, e posteriormente, a Ad-
ministracdo Publica na execucdo de politicas publi-
cas, ao que se denomina a efic4cia juridica da norma.

O segundo grupo refere-se a insuficiéncia de re-
cursos para a efetivacao dos direitos a prestagdes so-
ciais, o que leva ao reconhecimento, com ressalvas,
da chamada teoria Reserva do Possivel, que guarda
relacdo com a eficacia social ou efetividade dos di-
reitos sociais.

Quanto a eficacia juridica, as normas que preveem
direitos sociais prestacionais nao podem ser vistas
como regra, ou seja, “tudo ou nada”, sendo mais bem
alocadas como principio, o qual determina que a rea-
liza¢do do direito seja no seu maximo, contudo, con-
dicionado as possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto. Assim, cabera ao Judiciario, caso a caso,
analisar a efic4cia de determinada norma fundamental.

Diante da colis@o de principios deve-se realizar a
devida ponderacao, na esteira do proposto por Alexy,
quanto maior for a restricdo a um principio, maior
deve ser a importancia do principio contraposto.

Quanto a eficacia social, a maioria dos direitos so-
ciais previstos na Constitui¢do ja foram objetos de
conformagao, ponto que nao ¢ pacifico na doutrina, a
exemplo da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (Lei
9.394/96), Lei de Assisténcia Social (Lei 8.742/93) e a
da Lei Organica da Saiade (Lei 8.080/90), podendo-se
afirmar a existéncia de direitos subjetivos a prestacdes
sociais na medida e nos moldes de ato legislativo.

No entanto, por vezes, essas leis ndo sdo cumpridas
pelo Executivo ao argumento da insuficiéncia de re-
cursos, ou seja, a teoria da Reserva do possivel. Ape-
sar do reconhecimento da Reserva como um obstéacu-
lo a efetivacao dos direitos fundamentais sociais, ela
ndo pode se configurar intransponivel, tal argumento
se alegado pelo Estado, deve ser provado por ele e
apurado criteriosamente pelo magistrado.

Também aqui, a ponderacao entre principios pro-
posta por Alexy, ou seja, o Minimo Existencial, o
direito fundamental a condi¢des minimas para uma
vida digna afasta a Reserva do Possivel.

O argumento da Reserva do Possivel usado exces-
sivamente como desculpa genérica deve ser relativi-
zado em paises em desenvolvimento como o Brasil,
com contexto social, cultural e econémico, muito
diferente, da Alemanha, onde essa teoria foi criada.

Quanto a falta de legitimidade democratica dos
magistrados para implementar politicas publicas,
esta implementacao deve ser feita de modo excepcio-
nal, na omissdo dos demais Poderes(funcdes) e para
resguardar o Minimo Existencial.

Conclui-se que com base na ponderac¢do, no caso con-
creto, no conflito de principios, eventualmente envol-
vidos, a dignidade da pessoa humana funcionard como
balizador na determinacao do direito a prevalecer.

Assim, a partir do Neoconstitucionalismo, quan-
do houver conformacao ou concretizagdo de norma
proclamadora de direitos a prestagdes sociais pelo
Legislador, o Judicidrio pode ir além do Minimo
Existencial, caso ndo haja essa concretizacao, o Judi-
ciario pode, de oficio, via ativismo judicial, garantir
o Minimo Existencial, sob pena do completo esva-
ziamento dos direitos sociais.

E plenamente possivel a maior efetivagdo dos direi-
tos fundamentais sociais, a despeito dos argumentos
que lhe sdo contrarios. Muitas vezes essa efetivagao
nao ocorre por falta de vontade politica, o que passa
pela resolucdo do problema da distribui¢do de renda,
podendo auxiliar nessa resolu¢do a regulamentagdo
do Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF), com pre-
visdo constitucional, € com politicas de transferéncia
de renda.

Por fim, a participagcdo popular, como por exem-
plo, através de manifestagdes pacificas, e participa-
¢d0 no or¢amento publico, ¢ uma das formas mais
importantes para a efetivagdo dos direitos funda-
mentais sociais.
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