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OS DIREITOS SOCIAIS: uma anéalise acerca dos limites a sua eficacia

Zamira Mendes Vianna!

RESUMO

O presente artigo apresenta um estudo sobre os direitos sociais no Brasil e os
limites a sua eficicia. Este estudo analisa inicialmente os direitos sociais como
direitos fundamentais, sua aplicabilidade e os limites a eficacia dos direitos a
prestacdes, reunindo elementos que possam justificar a crescente atuacao do poder
judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal no cenario econdmico e social,
na medida em que se tem atribuido a ele um novo papel no quadro da Separacéao de
Poderes, qual seja o de atender a tarefa de realizacdo dos direitos sociais que
compete, primariamente, ao legislativo e ao executivo. As fontes de pesquisa sao
doutrinarias, além do estudo de algumas normas constitucionais pertinentes ao tema
do trabalho e de jurisprudéncia selecionada principalmente nos julgados do Supremo

Tribunal Federal.
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Os objetivos tracados na Constituicdo de 1988 de construir uma sociedade

livre, justa e solidaria e de erradicacdo da pobreza, fundamentada na dignidade da
pessoa humana passam, inevitavelmente, pela consagracdo dos direitos sociais no
catalogo dos direitos fundamentais (CASTRO, 2003).

Nesse sentido, a distincdo entre direitos, liberdades e garantias e direitos
econdmicos, sociais e culturais, ou simplesmente direitos sociais, ndo resulta de
uma diferenca de natureza entre estes dois tipos de normas. Ambos sao direitos
fundamentais, pois a medida e a intensidade da vinculag&o juridica de cada norma,
seja do primeiro grupo ou do segundo, depende do carater mais concreto ou mais
abstrato da norma e da identificacdo dos destinatarios (QQUEIROZ, 2006).

Os direitos fundamentais apresentam uma dupla perspectiva, sendo
considerados direitos subjetivos individuais e elementos objetivos fundamentais da
comunidade, tratando-se de uma das mais importantes formulagcdes do
constitucionalismo contemporaneo (SARLET, 2009). Além disso, sdo pressupostos
essenciais para uma vida digna e livre, tanto para os individuos quanto para a
comunidade em que vivem. Nesse aspecto, além de constituirem direitos subjetivos
de defesa, constituem, também, uma funcao legitimadora do Estado de Direito, pois
representam um conjunto de valores de natureza juridico-objetiva que indicam as
diretrizes a serem alcancadas pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciério
(ANDRADE, 2009; LUNO, 1995).

Considerando que grande parte dos direitos fundamentais sociais caracteriza-
se por serem direitos de defesa, de cunho negativo, ndo ha que se falar em
problemas para a sua concretizagcdo, sendo considerados, deste modo, normas
autoaplicaveis e, consequentemente, plenamente eficazes, produzindo todos os
seus efeitos juridicos. Entretanto, 0 mesmo ndo ocorre com as normas de direitos
sociais que configuram direito a prestacdes, na medida em que existem diversos
argumentos com um peso consideravel na tentativa de impedir ou limitar a eficacia
dos direitos fundamentais sociais.

Nesse contexto, este estudo centrou-se em identificar a eficacia dos direitos

sociais a prestacdes a luz dos novos direitos fundamentais do homem,
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levando-se em consideracdo os limites que impedem a sua realizacdo, passando
pela andlise do posicionamento do Poder Judiciario, em especial do Supremo

Tribunal Federal, em relacdo a ndo concretizacao dos direitos prestacionais.

1 NATUREZA DOS DIREITOS SOCIAIS: SUA FUNDAMENTALIDADE

Ha uma parcela da doutrina que utiliza a estrutura heterogénea dos direitos
sociais como argumento para afirmar que nao se trata de direitos dotados de
fundamentalidade, pois, sob a denominacgéo de direitos sociais estdo compreendidos
direitos que ora se apresentam sob a forma de direitos de liberdade classicos, ora
como direitos que refletem o conteldo do Estado Social de Direito. Em razdo da
fungcdo que podem desempenhar, apresentam-se como direitos de defesa ou direitos
a prestacoes, tendo em vista o valor que propugnam direitos de liberdade ou de
igualdade, ou até, pela atividade que lhes é imposta, podem, esses direitos,
caracterizarem-se por uma abstencao por parte do Estado ou uma prestacéo.

Carlos Miguel Herrera (2010, p. 5) traz a opinido sustentada, segundo ele, pela
maior parte da doutrina estrangeira, sobretudo europeia, afirmando que os direitos
sociais “ndo seriam auténticos direitos, exigiveis no sentido técnico-juridico do
termo, mas pelo contrario “objetivos”, “fins”, “principios”, ndo justiciaveis perante (e
pelos) tribunais”. Desta forma, ndo seriam direitos garantidos constitucionalmente e,
por conseguinte, direitos subjetivos, mas principios dirigentes, isto é, norteadores da
acao estatal. Diante disso, afirma que possuem uma natureza juridica distinta dos
direitos individuais, ndo se tratando, assim, de auténticos direitos fundamentais, o
gue se torna um obstaculo a completa caracterizacéo juridica dos direitos sociais e a
sua realizacao efetiva.

Nesse sentido, pode-se afirmar que bastou o reconhecimento constitucional
dos direitos sociais, especificamente os prestacionais, direitos que necessitam, para
sua concretizacdo, do investimento do Estado em politicas publicas, para que fosse
guestionada a sua condigcdo como direito fundamental. Tal fato coloca-se como uma
“resisténcia” em se atribuir fundamentalidade a essa categoria de direitos. Defender

esse ponto de vista caracteriza uma afronta ao principio da dignidade da pessoa
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humana, ja que os direitos de defesa e os de cunho prestacional em conjunto tém
por fim dltimo a protecdo daquele principio constitucional. Trata-se de direitos sociais
gue se complementam para que este resultado seja atingido, de tal sorte que este
argumento ndo se sustenta.

A maior parte da doutrina patria reconhece nos direitos sociais a natureza de
direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais, politicos e a nacionalidade.
Assim, na tentativa de encontrar argumentos que contribuam para incluir os direitos
sociais na categoria dos direitos fundamentais, h4 que se analisar a natureza
daqueles direitos, no sentido de revesti-los da fundamentalidade necesséria a torna-
los aptos a produzirem o efeito objetivado por seu conteudo.

Silva (2008), ao tratar do tema, afirma que:

Certa corrente concebe os direitos sociais ndo como verdadeiros
direitos, mas como garantias institucionais, negando-lhes a
caracteristica de direitos fundamentais. A doutrina mais consequente,
contudo, vem refutando essa tese, e reconhece neles a natureza de
direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais, politicos e do
direito a nacionalidade. Séo direitos fundamentais do homem-social
(...). Caracterizam-se como prestacdes positivas impostas as
autoridades publicas pela Constituicdo (Silva, 2008, p. 151).

Do ponto de vista estrutural, os direitos sociais constituem tanto obrigacdes de
prestacdo positivas, em que sua satisfacdo fica a cargo do poder publico, quanto
“direitos de natureza negativo-defensiva”. Estes, por sua vez, ndo possuem
conteudo prestacional e ttm como destinatario os cidadaos, assim como ocorre com
os direitos individuais. Os classicos direitos de defesa, entretanto, como o direito de
voto e a liberdade de expressao, requerem uma abstencdo por parte do Estado, no
sentido de uma nado interferéncia do poder publico, mas também obrigacdes de
‘prover a numerosas e complexas condi¢des institucionais do respectivo exercicio e
garantia”. Para o direito constitucional portugués, da mesma forma que ocorre na
Carta Magna, podem existir direitos negativos com pretensdes positivas, ensejando
a criacdo de leis prestacionais por parte do legislador, quando ocorrer falta de um
objeto determinado, que possa fundamentar a realizacdo desses direitos (QUEIROZ,
2006, p. 16).
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Ao contrario dos direitos de liberdade, portanto, ha direitos sociais que nao

possuem um contetdo determinado ou determinavel, impondo essa obrigacdo ao
poder publico. Desta forma, a distingdo entre direitos, liberdades e garantias e
direitos econdmicos, sociais e culturais, ou simplesmente direitos sociais, ndo resulta
de uma diferenca de natureza entre estes dois tipos de normas. Ambos séo direitos
fundamentais, pois a medida e a intensidade da vinculag&o juridica de cada norma,
seja do primeiro grupo ou do segundo, depende do carater mais concreto ou mais
abstrato da norma e da identificacdo dos destinatarios. Identificar uma norma como
pertencente ao primeiro ou ao segundo grupo acaba resultando, em alguns casos,
numa decisao a critério do legislador (QUEIROZ, 2006, p. 17-18).

E o que se depreende da simples interpretacéo literal da CF/88, ao verificar
que o legislador constituinte incluiu os direitos sociais entre os direitos fundamentais
no Titulo Il da Carta. Nesse sentido, Sarlet (2009, p. 66) destaca que “a acolhida dos
direitos fundamentais sociais em capitulo proprio no catalogo dos direitos
fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua condicdo de
auténticos direitos fundamentais”.

Os objetivos tracados na CF/88 de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria e de erradicacdo da pobreza, fundamentada na dignidade da pessoa
humana passam, inevitavelmente, pela consagragéo dos direitos sociais no catalogo
dos direitos fundamentais. O atual Estado Democratico de Direito consubstancia-se
em um Estado de abertura constitucional enraizado no postulado da dignidade do
ser humano. “E, assim, uma instituicdo de ilimitada absorcdo das aspiracdes e
conquistas sociais” (CASTRO, 2003, p. 18).

Mais do que positivar os direitos sociais, cabe ao legislador conferir efetividade
ao seu conteudo, ndo bastando o reconhecimento formal do direito, no intuito de
evitar uma desvalorizacdo da Constituicdo, como adverte Karl Loewenstein (1976, p.
222). E imprescindivel executa-la integralmente, e nio apenas nos pontos em que
se mostra conveniente a disponibilidade do poder publico. Existem conteddos dos
direitos sociais que sao tdo essenciais em razao de seu objeto, como o direito a
saude, por exemplo, que ndo podem correr o riso de terem desconsiderada a sua

fundamentalidade, sob pena de comprometer mais que a dignidade humana.
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Nestes casos, 0 bem protegido € a propria vida. Ademais, a estreita relacéo
gue os direitos sociais guardam com o principio da dignidade da pessoa humana,
principio fundamental da Republica, evidencia sua importancia para a construcdo da
cidadania e a garantia de uma ordem juridica justa. O principio da dignidade da
pessoa humana “constitui-se no direito prolifero por exceléncia” (CASTRO, 2003, p.
20), ensejando o surgimento de novos direitos que conquistaram o status de
fundamentalidade constitucional. Assim, o0s direitos sociais “sao também
fundamentais, com todas as consequéncias dessa sua natureza” (KRELL, 2002, p.
48-49).

1.1 A dupla perspectiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais apresentam, conforme salienta a doutrina, uma dupla
perspectiva, sendo considerados direitos subjetivos individuais e elementos objetivos
fundamentais da comunidade, tratando-se de uma das mais importantes
formulagbes do constitucionalismo contemporédneo (SARLET, 2009, p. 141). Do
conteudo da norma de direito fundamental social podem surgir deveres impostos ao
Estado, que se referem a uma dimensdo objetiva desta norma, assim como
pretensdes subjetivas ao cumprimento desses deveres (Novais, 2003, p. 139). Sobre

esses dois aspectos, Andrade (2009) traz o seguinte esclarecimento:

Os preceitos relativos aos direitos fundamentais ndo podem ser
pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto
posicdes juridicas de que estes sdo titulares perante o Estado,
designadamente para dele se defenderem, antes valem
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como
valores ou fins que esta se propde prosseguir, em grande medida
através da acao estadual (Andrade, 2009, p. 108-109).

O autor recorda que os direitos fundamentais sdo pressupostos essenciais para
uma vida digna e livre tanto para os individuos quanto para a comunidade em que

vivem. Nesse aspecto, ressalta a existéncia do duplo carater, ou dupla funcéo
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destes direitos, ja que hodiernamente ndo constituem apenas direitos subjetivos,

mas também direito objetivo.

1.1.1 Perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais

Na medida em que os direitos fundamentais estdo presentes na ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos béasicos, Lufio (1995, p. 21)
menciona o significado axiolégico objetivo dos direitos fundamentais que legitima o
Estado de Direito, estabelecendo as bases diretivas que irdo orientar as acoes
estatais e a garantia dos interesses dos individuos. Os direitos fundamentais,
portanto, além de constituirem direitos subjetivos de defesa, constituem, também,
uma funcdo legitimadora do Estado de Direito, pois representam um conjunto de
valores de natureza juridico-objetiva que indicam as diretrizes a serem alcancadas
pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Esta compreensdo denota a relevancia da dimensdo objetivo-valorativa
também para os deveres do Estado e destaca outro desdobramento desta
perspectiva, relativo a “eficacia dirigente” (SARLET, 2009, p. 146) que
desencadeiam em relacdo aos 6rgaos estatais, pois:

A vinculag&o de todos os poderes aos direitos fundamentais contém
ndo s6 uma obrigatoriedade negativa do Estado de n&o fazer
intervencbes em areas protegidas pelos Direitos Fundamentais, mas
também uma obrigacdo positiva de fazer tudo para a sua realizagéo,
mesmo se ndo existir um direito publico subjetivo do cidadao
(KRELL, 2002, p. 78).

A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais implica, portanto, na
vinculacdo do Estado, no sentido de atribuir a ele a obrigacdo permanente de
concretizar os direitos fundamentais, o que nao afasta, por sua vez, a existéncia de
normas de cunho impositivo que impdem ao legislador a realizacdo de tarefas e
programas necessarios a concretizacdo do contetdo das normas de direitos sociais.

Além de atribuir o sentido de uma ordem de valores objetivos aos direitos
fundamentais, a sua perspectiva objetiva acarreta também o reconhecimento de
funcbes distintas a esses direitos, motivo pelo qual a doutrina caracteriza essa

perspectiva também como uma espécie de “mais-valia juridica no sentido de um
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reforco da juridicidade das normas de direitos fundamentais” (SARLET, 2009, p.
144).

No que concerne aos direitos sociais especificamente, Canotilho (2010, p. 434)
apresenta a dimens&do objetiva das normas de direitos sociais, econdomicos e
culturais sob dois aspectos complementares e que ndo se confundem: a
obrigatoriedade de uma atuagdo positiva por parte do legislador, “criando as
condicbes materiais e institucionais para o exercicio desses direitos”, denominada
“imposigbes legiferantes” e o fornecimento de prestagbes “densificadoras da
dimensédo subjetiva essencial destes direitos e executoras do cumprimento das
imposic¢oes institucionais”. Assim, os direitos sociais ndo se perdem em um preceito
constitucional ou em uma norma programatica. Utilizando o exemplo dado pelo
autor, pode-se dizer que o direito a saude é um direito social, independentemente
das imposicoes legiferantes destinadas a assegurar a sua eficacia e das prestacdes
fornecidas pelo poder publico para assegura-lo.

Logo, os efeitos inerentes aos direitos fundamentais devem ser considerados
“sob um angulo individualista, com base no ponto de vista da pessoa individual e sua
posicdo perante o Estado, mas também sob o ponto de vista da sociedade, da
comunidade na sua totalidade” (SARLET, 2009, p. 145). Nesse sentido, a
Constituicdo coloca ao poder publico alguns deveres com o intuito de garantir,
realizar e promover a dignidade da pessoa humana através dos direitos sociais.

A dimensao objetiva é caracterizada por uma fungcéo valorativamente vinculada
dos direitos fundamentais. Sarlet (2009, p. 145-146) discorre sobre
“responsabilidade comunitaria dos individuos”, na medida em que a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais se refere a uma “fungdo axiologicamente
vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos individuais esta
condicionado, de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se
encontra inserido e da qual ndo pode ser dissociado”. Sob o aspecto objetivo, os
direitos fundamentais limitam os direitos subjetivos individuais em prol do interesse
comunitario, ao mesmo tempo em que contribuem para a limitacdo do conteudo e do

alcance dos direitos fundamentais, ainda que preservando seu ndcleo essencial.
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A dimensado objetiva dos direitos fundamentais também pode se manifestar
como uma estrutura produtora de efeitos juridicos, complementando a dimensao
subjetiva, ao atribuir ao poder publico alguns deveres com o intuito de “garantir,
realizar e promover a dignidade da pessoa humana centrada em posicoes
subjectivas” sem, contudo, assegurar aos beneficiarios de tais imposicbes a
atribuicdo dos direitos correspondentes. E o que Andrade (2009, p. 135) coloca
como “deveres sem direitos”.

H4, ainda, que salientar a eficicia irradiante dos direitos fundamentais, no
sentido do “alargamento das dimensfes objectivas dos direitos fundamentais, isto €,
da sua eficacia enquanto fins ou valores comunitarios” (ANDRADE, 2009, p. 135),
pois estes direitos direcionam a aplicacdo e interpretacdo do direito
infraconstitucional, consubstanciando-se em uma interpretacdo conforme aos
direitos fundamentais, consoante a ja tradicionalmente utilizada interpretacao

conforme a Constitui¢ao.
1.1.2 Perspectiva juridico-subjetiva dos direitos fundamentais

As normas juridicas de direitos fundamentais, ao possuirem fungdo normativa,
trazem consigo uma série de consequéncias advindas dessa fungdo, sendo que,
para fins deste estudo, a mais importante delas € a aptiddo para estabelecer uma
presuncao relativa da existéncia de um direito subjetivo fundamental.

Concebidos inicialmente como instrumentos de defesa dos cidaddos frente a
onipoténcia do Estado, considerou-se que os direitos fundamentais ndo tinham
razao de ser nas relacfes entre sujeitos da mesma categoria onde se desenvolvem
as relagbes entre particulares. Essa consideragdo pertencia a uma concepcgao
puramente formal de igualdade entre os diversos membros da sociedade. Na
sociedade neocapitalista essa igualdade formal ndo supde uma igualdade material, e
a fruicdo plena dos direitos fundamentais se vé, muitas vezes, mitigada pela
existéncia, na esfera privada, de centros de poder tdo importantes quanto aqueles
correspondentes aos 6rgédos publicos. E nesse contexto que a transicdo do Estado

Liberal para o Estado Social de Direito ensejou a extensao da incidéncia dos direitos
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fundamentais a todos os setores do ordenamento juridico e, portanto, também ao
seio das relacdes entre particulares. As transformagdes vivenciadas pelo Estado de
Direito determinaram uma ampliacdo do ambito de eficacia dos direitos
fundamentais, além do alargamento de seu contetido (LUNO, 1995, p. 22-23).

A perspectiva juridico-subjetiva dos direitos fundamentais refere-se a
possibilidade do titular desses direitos fazer valer judicialmente os “poderes, as
liberdades ou as competéncias’, no sentido de direito a acdo, que lhe foram
concedidos pela norma que consagrou o direito fundamental em questdo. Assim
sendo, diz respeito a possibilidade de o cidaddo exigir seus interesses via acao
judicial.

Nessa medida, os direitos fundamentais determinam, em sua dimensédo
subjetiva, o regimento juridico dos cidadaos tanto em suas relacées com o Estado
guanto nas relacdes entre si. Diante disso, pode-se dizer que o direito subjetivo é
uma categoria juridica que atribui ao individuo a condicdo de ser portador de um
poder, uma faculdade, pretensdo, ou imunidade, podendo pleitea-lo perante o
Estado que, por sua vez, tem o dever de assegura-lo. Dentre as categorias de
direitos subjetivos estdo os direitos fundamentais, que podem se apresentar como
direitos fundamentais de defesa (negativos) e a prestacdes (positivos).

No primeiro caso, em se tratando de situagdes que colocam o Estado em uma
posicao de abstencéo, dirigindo-se a um comportamento omissivo por parte deste, a
realizacdo dos direitos de defesa ndo depende de uma atuacdo estatal. A eles
aplica-se o principio da aplicabilidade imediata, enunciado na CF, no 81°do seu art.
59, atribuindo-se plena eficicia a esses direitos, ja que independem da atuacao do
legislador para que possam se concretizar, pois receberam dele normatividade
suficiente, configurando-se, segundo a classica concep¢do de Ruy Barbosa, em

normas autoexecutaveis. Assim, geram para o seu titular direito subjetivo

2 A nocdo de direito fundamental relacionada a perspectiva subjetiva apresenta diversas
possibilidades doutrinarias. A proposta formulada por Robert Alexy, baseada na formulagdo de
Bentham, mostra-se adequada ao nosso sistema constitucional, na medida em que estabelece uma
divisdo em direitos a algo, liberdades e competéncias, tendo sido a adotada também pelo
constitucionalista portugués Gomes Canotilho.
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assegurando, por conseguinte, a sua plena Justiciabilidade (SARLET, 2009, p. 274-
275).

Por outro lado, quando se trata dos direitos a prestacdes a questdo da eficacia
torna-se um pouco mais complexa. Estes, podem se manifestar como direitos
derivados e direitos originarios a prestacdes. No primeiro caso, nasce um direito
subjetivo de natureza defensiva para o particular, que pretende viabilizar 0 acesso a
uma prestacdo ja existente e da qual este particular foi arbitrariamente excluido.
Assim, somente o tratamento desigual que configure uma discriminagdo pode
ensejar um direito subjetivo derivado. Além disso, é necessario que se refira a uma
prestacdo ja existente. Tal direito tem fundamento no principio da isonomia, de modo
que, caso o Estado tenha beneficiado alguns particulares com uma prestacao, esta
devera ser estendida a todos, ndo sendo permitida a exclusdo de nenhum grupo
(Sarlet, 2009, p. 301).

Em outro contexto, tem-se o reconhecimento de direitos subjetivos originarios a
prestacdes sociais. Nesse caso, Canotilho (2010) argumenta a favor desse
reconhecimento, no seguinte sentido:

Com base na indiscutivel dimensao subjetiva dos direitos “sociais”
afirma-se a existéncia de direitos originarios a presta¢cfes quando: (1)
a partir da garantia constitucional de certos direitos; (2) se
reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criagédo dos
pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio efectivo desses
direitos; (3) e a faculdade do cidadao exigir, de forma imediata, as
prestacdes constitutivas desses direitos. [...] A expressa consagracao
constitucional de direitos econémicos, sociais e culturais ndo implica,
de forma automatica, um ‘modusde normatizagdo uniforme ou seja,
uma estrutura juridica homogénea para todos os direitos. Alguns
direitos econémicos, culturais e sociais, sao verdadeiros direitos self-
executing (ex.: liberdade de profisséo, liberdade sindical, direito de
propriedade); outros sdo direitos a prestacbes dependentes da
actividade mediadora dos poderes publicos (ex.: direito a saude,
direito ao ensino) (Canotilho, 2010, p. 435).

A normatizacdo heterogénea dos direitos sociais, que 0s coloca como direitos
autoexecutaveis por um lado e dependentes de atuacao estatal de outro, implica na

circunstancia de que as peculiaridades de cada caso, isto €, a norma que sera
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aplicavel em cada situacao, € que determinara a derivacdo um direito subjetivo ao
titular do direito.

Em contrapartida, hA uma argumentacdo que leva em conta a reserva do
possivel e que se mostra contraria ao reconhecimento dos direitos subjetivos a
prestacdes. Nesse ponto, hd que mencionar o fato de que a realizacdo dos direitos
sociais depende, em grande medida, de recursos financeiros que sdo subordinados
ao orcamento estatal. Todavia, o Poder Publico ndo esta autorizado a recorrer a
clausula da reserva do possivel com o intuito de se eximir dolosamente da sua
responsabilidade de cumprimento das obrigacbes constitucionais, correndo o risco
de, caso o faga, entrar em um “preocupante processo de desvalorizacdo funcional
da Constituicdo escrita”. E o que se depreende da parte da decisdo publicada no
acordao retirado do informativo n. 582 do STF:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. [...] O desprestigio da Constituicdo — por inércia
de 6rgdos meramente constituidos — representa um dos mais graves
aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitavel
desprezo, por parte das instituicbes governamentais, da autoridade
suprema da Lei Fundamental do Estado.

A questdo discutida neste estudo se refere ao principio da separacdo dos
poderes e a indisponibilidade orcamentaria, de modo que esta argumentacao
encontra apoio na alegacao, por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, a quem
cabe a criacao e implementacao de politicas publicas de concretizacdo dos direitos
sociais, de ndo haver disponibilidade orcamentaria para tal. Além disso, sob a
justificativa de ndo estar incluida no ambito das funcbes do Poder Judiciario a
implementacdo destas politicas, este também ndo poderia suprir essa falha, na
medida em que os juizes ndo dispdem de critérios seguros, ja que nao possuem

conhecimento técnico suficiente a respeito de fatores macroeconémicos que a
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questdo orcamentaria envolve, para decidir a respeito, devendo ser observada a

separacao dos poderes.

No que tange a titularidade dos direitos subjetivos, Andrade (2009, p. 116-118)
menciona a esséncia dos direitos fundamentais, destacando que se trata de
atributos da personalidade, na medida em que os direitos individuais devem ser
estendidos as pessoas coletivas, pois, atrelada a personalidade coletiva esta sempre
“essa realidade mais profunda que € a pessoa humana, a pessoa de direito”. Sendo
assim, um dos elementos caracterizadores do direito subjetivo fundamental seria a
sua “individualidade, a possibilidade da sua referéncia a homens individuais”,
caracteristica essencial desses direitos, que ndo se altera em relacdo aos direitos

fundamentais de titularidade coletiva.

1.2 O art. 5° 81° da CF/88 e a eficacia (juridica) dos direitos sociais a

prestacdes

A primeira regra especialmente destinada aos direitos econdmicos, sociais e
culturais encontra-se relacionada com a tarefa fundamental do Estado de promové-
los, tornando-os efetivos.

O art. 5°, §1° da CF/88 dispde que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, expressando uma formulacao
genérica referente a todos os direitos e garantias fundamentais. O legislador
constituinte buscou em outros textos constitucionais a inspiracdo para inserir em
nossa Constituicdo o preceito em analise, entretanto, parte da doutrina péatria ainda
ndo concedeu a este dispositivo a importancia que ele merece.

Pela simples razéo da existéncia desse dispositivo no texto constitucional, a
primeira afirmacdo que se pode fazer é a de que todos os direitos dotados de
fundamentalidade estejam eles inseridos na Constituicdo ou ndo, conforme se
depreende da regra do art. 5°, §2°, constitui direito imediatamente aplicavel, estando
aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos.

Nesse sentido, os direitos de liberdade podem ter aplicabilidade imediata, uma

vez que representam pretensées juridicas concretas facilmente identificaveis. Os
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direitos sociais, por outro lado, ndo costumam apresentar um contetdo facilmente
identificavel, fato que pode dificultar a sua concretizacdo. Essa natureza aberta e a
‘vagueza” de seu conteudo podem remeter a conclusdo de que, a principio, nao
seriam direitos imediatamente aplicdveis. Esclarecendo melhor a distingdo entre
estas categorias de direitos, o constitucionalista portugués Jorge Reis Novais (2003)

traz a seguinte definigdo:

Os direitos de liberdade, em confronto com os direitos sociais, como
direitos que constituem na esfera juridica do titular um espaco de
autodeterminacdo através da garantia constitucional de um contetido
juridicamente determinavel de acesso ou fruicdo de um bem de
direito fundamental. (...) Diferentemente, os direitos sociais nao
constituem na esfera juridica do titular uma autodeterminacdo no
acesso ou fruicdo de um bem juridico, mas antes uma pretenséo, sob
reserva do possivel, a uma prestacdo estatal, de conteudo
indeterminado e ndo

directamente aplicavel, sendo o correspondente dever que € imposto
ao Estado de realizacdo eventualmente diferida no tempo (Novais,
2003, p. 148-149).

Diante da argumentac&o do constitucionalista portugués, tendo em vista que 0s
direitos sociais ndo possuem um conteldo constitucionalmente determinado, apenas
aos direitos de liberdade se poderia atribuir a caracteristica da aplicabilidade
imediata. A propria Constituicdo Portuguesa consagrou a regra da aplicabilidade
como um regime especialmente destinado a uma protecéo privilegiada dos direitos,
liberdades e garantias, excluindo deste grupo, portanto, os direitos sociais de um

modo geral.

Outro aspecto que pode ser considerado como um obstaculo a sua
aplicabilidade refere-se a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que o0s
classifica em direitos de defesa e direitos a prestacdes. O problema se manifesta ao
tratar da eficacia e aplicabilidade dessas diferentes categorias de direitos, surgindo
ai a necessidade de se verificar, inicialmente, o sentido que pode ser atribuido a
norma do art. 5°, §1°, da CF/88.

Considerando que grande parte dos direitos fundamentais sociais caracteriza-
se por serem direitos de defesa, de cunho negativo, ndo ha que se falar em

problemas para a sua concretizagéo, sendo considerados, deste modo, normas
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autoaplicaveis e, consequentemente, plenamente eficazes, produzindo todos os

seus efeitos juridicos.

Entretanto, ndo € o0 que ocorre com as normas de direitos sociais que
configuram direito a prestagdes. A esse respeito, Andreas Krell (2002, p. 38)
esclarece que o dispositivo em analise adquire outra funcéo, visto que tais normas
se comportam de maneiras distintas conforme o grupo a que pertenca. Em razao do
seu modo de positivacdo e por se referirem a pretensdes que tém como destinatario
o Estado, possuem aplicabilidade distinta dos direitos sociais de defesa, na medida
em que sdo comumente positivadas como normas de cunho programatico, 0 que
interfere diretamente na sua aplicabilidade, pois, no caso desses Ultimos, esta é
imediata e a sua eficacia é plena, enquanto os direitos a prestacées necessitam de
uma atuacao por parte do legislador para produzirem efeitos.

Ainda que parte da doutrina queira negar a existéncia das normas de principio
programatico da Constituicdo Brasileira, ndo se pode contestar a existéncia de
preceitos que estabelecem finalidades e programas e que reivindicam uma atuacao
estatal para sua concretizacdo, “visando a realizagdo dos fins sociais do Estado”
(Silva, 2010, p. 138). As normas programaticas consistem em uma exigéncia do
Estado Social, representado compromissos politicos de natureza ideolégica que
objetivam atender as necessidades dos diversos grupos sociais. Deste modo, o0s
direitos sociais prestacionais constituem verdadeiramente programas e tarefas de
acédo social, sendo instrumentos de defesa dos menos favorecidos, que objetivam a
fruicho das garantias de liberdades, assegurando a existéncia digna e,
consequentemente, a justica social. Pode-se citar como exemplos de normas
programaticas elencadas na Constituicdo Brasileira os arts. 6° e 7°, incisos I, 1, 1V,
XI, Xll e XV, além dos arts. 194, 196, 205 e 215.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social repercutiu no texto das
constituicdes contemporaneas, inclusive na brasileira, ao se preocupar em manter o
compromisso com as conquistas do liberalismo e, ao mesmo tempo, estabelecer
uma evolugdo politica e social, atribuindo fins ao Estado esvaziado por aquele
conjunto de ideias de liberdade. Por esse motivo, contém normas caracterizadas por

uma consideravel imprecisao, na medida em que reivindicam providéncias
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posteriores por parte do legislador ordinario e do poder publico. Sdo normas de

eficacia limitada. Tais enunciados traduzem-se em principios que contemplam os
fins e objetivos do Estado, dificultando a sua imediata aplicabilidade. Nesse
contexto, a afirmacdo do carater juridico e positivo destas normas ndo se mostra
suficiente para que produza os efeitos pretendidos em seu conteudo (Silva, 2010, p.
137-139).

As normas programaticas estdo localizadas na categoria das normas de
eficacia limitada, o que poderia conduzir a ideia de que o texto da Carta Magna
estaria repleto de normas que configuram intencdo, como se ndo fossem normas
juridicas dotadas de imperatividade, pois ndo geram por si s6 os efeitos pretendidos
em seu conteludo. Entretanto, apesar de possuirem sua eficacia limitada
dependendo de uma lei ordinaria para que os efeitos produzam seus efeitos, as
normas programaticas nao perdem o seu carater juridico e o seu valor.

Os direitos fundamentais sociais em sua dimensdo de normas programaticas
desempenham importante papel, ao representarem a positivagao das esperancas e
objetivos do povo de uma nagdo. Possuem uma “funcdo sugestiva, apelativa,
educativa e, acima de tudo, conscientizadora”, consolidando-se em uma real
necessidade que se consubstancia em apontar valores e fins a serem buscados e
cumpridos pelo Estado (Krell, 2002, p. 28).

Como ja se afirmou, ndo ha que se falar em norma constitucional destituida de
eficicia e aplicabilidade, todavia, a medida da eficacia de cada direito a prestacao
depende, além das caracteristicas de seu objeto (conduta positiva por parte do
Estado), de sua forma de positivacdo no texto constitucional e, também de
circunstancias de natureza econémica.

No que concerne ao alcance do disposto na norma, cada vez mais a doutrina
vem uniformizando entendimento no sentido de que o argumento que pretende
limitar o alcance do dispositivo que trata da aplicabilidade das normas de direitos
fundamentais ndo se sustenta mais, restando claro, que o legislador constituinte ndo
pretendeu limitar este alcance a determinadas categorias de direitos ou garantias ou,
até mesmo, excluir de sua abrangéncia os direitos sociais, cuja fundamentalidade

nao cabe mais questionar. Logo, ndo ha que se falar em interpretacao restritiva do
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ambito de aplicacdo do dispositivo. Uma aplicacéo restrita a apenas determinadas
categorias de direitos fundamentais ndo corresponde, nesse sentido, a literalidade
do dispositivo, devendo este abranger inclusive aqueles direitos que se encontram
expressos em outras partes do texto constitucional e em tratados internacionais,
conforme determina o art. 5°, §2°, da CF/88.

Diante destes argumentos, entende-se que o principio da aplicabilidade
imediata enunciado no art. 5°, 81°, da CF/88 alcanca todas as normas de direitos
fundamentais, independentemente de se referirem a direitos de defesa ou direitos a
prestacdes e, também, de sua forma de positivacdo, estando, portanto, ai incluidas
as normas que constituem principios programaticos, devendo, entretanto, ser
aplicado de forma distinta conforme a categoria a que pertence a norma. Nesse
sentido, opta-se pela interpretacdo segundo a qual o dispositivo da aplicabilidade
‘“impde aos oOrgaos estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos Direitos
Fundamentais Sociais e criar condi¢des materiais para sua concretizagao” (Krell,
2002, p. 38), considerando, portanto, que este postulado pode ser compreendido
como um “mandado de otimizacdo” de sua eficacia, impondo ao Poder Publico a
“aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta
aplicabilidade, a maior eficacia possivel” (Sarlet, 2009, p. 366).

Assim, é a propria CF/88 que, utilizando-se da disposicdo expressa no art. 5°,
81° resolve a questdo, ao dispor que as normas de direitos fundamentais tém

aplicabilidade imediata.

2 LIMITES A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Apresentamos trés argumentos colocados pela doutrina como limites a eficacia
juridico-constitucional dos direitos sociais. O primeiro deles foi a natureza desses
direitos, tendo sido comprovado pelos posicionamentos doutrinarios, especialmente
de autores nacionais, que se tratam de auténticos direitos fundamentais. Tal fato
pode ainda, ser corroborado pela estreita relacdo que os direitos sociais guardam
com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, sem o qual ndo é

possivel uma existéncia digha.
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Além da discussdo em torno da fundamentalidade dos direitos em estudo, a

estrutura heterogénea que possuem, que varia em torno do valor que expressam, da
atividade imposta ou da funcao que lhes é atribuida, mostra-se como mais um fato a
dificultar a concretizagcédo e producgéo de efeitos por parte desses direitos. O terceiro
argumento apresentado é a forma de positivacdo dos direitos sociais, pois, apesar
da aplicabilidade imediata determinada pelo art. 5° 81°, da CF/88, falta aos direitos
a prestacdes uma especificacdo concreta de seu conteudo, jA& que este nao é
constitucionalmente determinado, sendo necesséria a existéncia de uma lei ordinéria
para que produzam seus efeitos.

Seguindo nesse contexto, existem outros argumentos que apresentam um
peso consideravel na tentativa de impedir ou limitar a eficAcia dos direitos
fundamentais sociais. Sao eles 0os mecanismos processuais utilizados para a tutela
desses direitos, o “elevado quantum utépico” dos textos legais, além da restrigao
que o proprio Poder Judiciario coloca para si, tendo em vista o Principio da
Separacdao dos Poderes. Considerando o aspecto social da argumentacdo, a
doutrina coloca o custo dos direitos sociais, a limitacdo trazida pela reserva do
possivel e a existéncia de um direito ao minimo existencial.

O abismo existente entre o ideal de transformacdo da CF/88 e a inércia
demonstrada pelos costumes politicos e sociais da histéria recente do Brasil,
ressaltam o quanto o Estado e a sociedade estéao falhando ao garantir as condi¢des
minimas de existéncia humana digna, sem as quais se torna inviavel o gozo e a
fruicdo dos direitos fundamentais, frustrando-se a efetividade da maioria das normas

constitucionais.

Cinde-se a eficacia social da Constituicdo, que passa a operar
seletivamente: efetiva-se para uma minoria em condigdes de
desfrutar em plenitude os direitos basicos a dignidade humana, mas
esmorece para aqueles destituidos de meios para viver no cotidiano
o padréo existencial idealizado pela Lei Maior. E como se os fatos e
as diferengas sociais discriminassem a Constituicdo, debilitando sua
forca normativa, para utilizar a expressao de Konrad Hesse (Castro,
2003, p. 281).
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Sem alimentacdo suficiente, sem salde adequada, sem educacdo, sem

trabalho e sem condi¢cbes de satisfazer as necessidades essenciais de sua familia, o
ser humano acaba materialmente impedido de conseguir se inserir no meio social
dignamente, além de tornar-se impossivel a fruicAo das expressdes naturais do
homem, como a expressao livre do pensamento, a Constituicdo de uma familia,
insercdo no mercado de trabalho, manifestacdo de opinido, viajar dentro e fora do
territério nacional, dentre outras. Além de todas essas limitacdes, fica também
impedido de exercer alguns deveres constitucionais, dentre os quais, a obrigagcao
atribuida aos pais de educar, assistir e criar os filhos menores e o dever de amparo
aos familiares idosos, conforme determinam os arts. 220 e 230, da Carta Magna
(Castro, 2003, p. 282).

As liberdades publicas, de conteldo negativo, concretizadas pelos direitos civis
e politicos, e as liberdades de contetdo positivo, que concebem os direitos sociais,
econdbmicos e culturais, representam constitucionalmente o minimo existencial para
se exercer a condicao humana dignamente, na medida em que se relacionam com a
pobreza. Entretanto, as inumeras Declaracbes de Direitos e, posteriormente,
Constituicbes, ainda ndo conseguiram erradicar a violacdo destes direitos

fundamentais, conforme se pdde perceber nas informacdes do IBGE ja descritas.

2.1 O problema dos custos dos direitos sociais a prestacdes e a reserva do

possivel

Os direitos fundamentais sociais objetivam precipuamente a consagracao da
igualdade, mas ndo apenas uma igualdade formal, no sentido de equiparacdo no
tratamento juridico, mas, principalmente, no sentido material, buscando uma
distribuicdo equitativa dos recursos. Nessa medida, o valor da igualdade tem sido
considerado, ao lado dos valores da liberdade e da dignidade, o postulado
fundamental da construcao dos direitos fundamentais sociais.

Ocorre que existem pretensbes baseadas nos direitos fundamentais cuja
satisfacdo depende da disponibilizacdo de recursos financeiros. Todavia, esses

recursos nao sdo suficientes para satisfazer a todas as necessidades. Vem dai o
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problema da eficacia dos direitos sociais a prestacdes, ja que a sua positivacdo no
texto constitucional tem como consequéncia a sua prote¢cao, mas nao significa que
tais direitos se tornaram “realidades juridicas efetivas”. Assim, o que se nota na
verdade, € uma enorme distancia entre a positivacdo dos direitos sociais nas
constituicdes ocidentais mais recentes e a eficacia e aplicabilidade desses direitos,
esperadas pelos cidadaos.

Para que as determinacfes constitucionais ndo se esgotem em um texto vazio,
sem concretude, € necessario interpretar a norma resgatando a imperatividade da
Constituicdo e atribuindo a ela o maximo de eficacia e aplicabilidade, pautando-se
na circunstancia de que o legislador constitucional se mostra, na maioria das vezes,
mais progressista do que o legislador ordinario. Com efeito, um direito fundamental
nao pode sofrer uma limitacdo a ponto de ser privado de um minimo de eficacia, pois
a garantia de protecdo de seu nucleo essencial designa uma parcela de conteudo
que garante essa eficacia.

O reconhecimento de direitos subjetivos a prestacbes esta diretamente
relacionado a questdo dos limites do Estado, na medida em que constitui uma
exigéncia deste na busca pela realizagdo da justica social, ao mesmo tempo em que
se vincula a questao da escassez de recursos para prover esses direitos.

Assim, a questdo primordial é encontrar um equilibrio entre aquilo que
determina a Constituicdo, e a capacidade financeira do Estado de tornar real essa
pretensao.

A “reserva do possivel” demonstra um significativo relevo notadamente no que
se refere a eficicia e dos direitos sociais prestacionais, cujo adimplemento imp&e ao
Poder Publico uma atuacdo no sentido de fornecer prestacfes estatais positivas
aptas a concretizar as prerrogativas contidas naqueles direitos, mas depende de
recursos financeiros, estando, portanto, subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado. Conforme preceitua referida clausula, esta ndo pode ser
utilizada para eximir o Poder Publico da responsabilidade constitucional de cumprir
suas obrigacOes, exceto no caso de ocorréncia de motivo justo, principalmente se

desse fato resultar comprometimento do nucleo basico dos direitos fundamentais.
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Todavia, a Constituicdo da Republica ndo contém dispositivo que tenha por

finalidade impedir a efetividade dos direitos sociais prestacionais baseada na falta de
previsdo no orcamento. Pelo contrario, o préprio legislador constitucional criou
mecanismos para impedir a omissdo do poder publico, como € o caso da Acao
Direta de inconstitucionalidade por Omissédo e do Mandado de Injuncéo.

Nesse contexto, ha que se mencionar a teoria do “Pensamento do Possivel
desenvolvida por Peter Haberle, sobre a Constituicdo na sociedade moderna, que
apresenta-se como uma “teoria constitucional das alternativas”. O pluralismo das
sociedades atuais, que € composta por individuos com objetivos, reflexdes e
interesses distintos, mas sem forca suficiente para se sobrepor em relacdo aos
demais, atribui a Constituicdo a tarefa, melhor dizendo, mais do que isso, na
verdade o desafio de realizar o seu conteido da melhor forma possivel, de modo a
alcancar a igualdade material objetivada. Em razéo disso, o pensamento do possivel
surge como alternativa a ser adotada na interpretacéo e realizagdo constitucional.

Vale & Mendes (2009) ressaltam que a doutrina de Peter Haberle tem sido
incorporada no desenvolvimento da teoria constitucional moderna no Brasil, desde o
ambito académico até a jurisprudéncia dos tribunais. Nesse contexto, a adoc¢do da
teoria do pensamento do possivel sugere uma interpretacdo da Constituicdo de
forma aberta, alcangcando novas alternativas na medida em que, como esclarece o

Ministro Gilmar Mendes:

Incentiva a adaptabilidade do texto a evolugdo social constante de
uma sociedade complexa e plural, constitui também um modo de
pensar sobre a relacdo entre tempo e Constituicdo (Zeit und
Verfassung) e, desse modo, sobre o fendbmeno da mutacéo
constitucional, cujo tratamento pela obra de Peter Haberle tem sido
incorporado pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil (Vale, Mendes,
2009, p. 7).

E possivel que se reconheca nessa teoria constitucional moderna
fundamentada no “pensamento do possivel’” um caminho alternativo e promissor
para se chegar a solugbes, por parte dos tribunais, mais proximas da realidade

social e capazes de conceder aos particulares a fruicao e o efetivo gozo dos direitos
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sociais prestacionais, na medida em que acompanha o fendmeno da mutacdo

constitucional, bem como as transformagdes sociais.

2.2 Teoriado direito ao minimo existencial

7

O conceito de direitos fundamentais é composto também pelo minimo
existencial, também denominado minimos sociais, conforme a lei 8742/1993 que
dispde sobre a organizacao da assisténcia social, direitos constitucionais minimos,
ou ainda, minimo social. Ndo se trata de um valor ou principio, portanto, mas de um
conteudo essencial dos direitos fundamentais.

O minimo existencial esta diretamente relacionado com a pobreza e a sua
protecdo remete a época do Estado Patrimonial. Por direito ao minimo existencial
entende-se “um direito as condi¢bes minimas de existéncia humana digna que nao
pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes estatais
positivas” (Torres, 2009, p. 8). Nesse aspecto, “a ideia de minimo existencial, por
conseguinte, coincide com a de direitos fundamentais sociais em seu nucleo
essencial” (Torres, 2009, p. 42). O minimo existencial relaciona-se diretamente,
portanto, com o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que
objetiva estabelecer condi¢cdes basicas para um desenvolvimento social ao menos
razoavel. A esse respeito, Canotilho (2010) traz a seguinte contribuicao:

Das varias normas sociais, econémicas e culturais € possivel
deduzir-se um principio juridico estruturante de toda a ordem
economico-social portuguesa: todos (principio da universalidade) tém
um direito fundamental a um nucleo basico de direitos sociais
(minimum core of economic and social rights), na auséncia do qual o
estado portugués se deve considerar infractor das obrigacdes
juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas. Nesta
perspectiva, o ‘rendimento minimo garantido’, as ‘prestagdes de
assisténcia social basica’, o ‘subsidio de desemprego’ séo
verdadeiros direitos sociais  originariamente  derivados da
Constituicdo sempre que eles constituam o standart minimo de
existéncia indispensavel a fruicdo de qualquer direito (Canotilho,
2010, p. 470).
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Existem contetddos insertos no texto da Constituicdo que sdo tdo essenciais

gue ndo podem correr o risco ter sua importancia diminuida, sob pena de se colocar
em risco o minimo existencial, consequentemente, a possibilidade de fruicdo de
qualquer direito e até, em ultimo caso, a propria vida humana. Constitui tarefa
fundamental do Estado, deste modo, promover os direitos sociais, concretizando-0s,
pois a razao de ser da atuacdo estatal que ir4 fazé-lo é a natureza social dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, o conceito atribuido ao minimo existencial pode ser encarado,
de certa forma, como uma possivel solugdo para o problema da eficacia social dos
direitos sociais a prestacdes, ao garantir uma existéncia humana com o minimo
necessario a sobrevivéncia e o0 exercicio dos deveres constitucionais, como o
amparo a familia.

Diante da realidade orcamentaria e do contexto econdmico e financeiro que se
conhece, a abertura aos interessados em participarem, parece corresponder a
melhor forma de promover a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais,
estabelecendo uma maior abertura democratica, conforme salienta Siqueira Castro
(2003):

A guestdo da efetividade das normas constitucionais €, no fundo,
uma questéo das relagdes entre democracia e Constituicao ou, se se
preferir, de operacionalidade do regime constitucional democratico
em cada pais, de que depende a forca normativa da Constituic&o,
segundo a conhecida expressdo de KONRAD HESSE. Constituicéo e
democracia sdo, assim, categorias de imbricagdes socio-politico-
juridicas, que interagem e reciprocamente se condicionam para a
consecucao de projetos de organizagao social. A Constituicdo define
principios, organiza metas e distribui tarefas, que a instituicdo estatal
deve por em execucdo junto ao tecido social, como condicdo de
realizagdo da democracia (Castro, 2003, p. 284).

Nesse sentido, a efetividade, isto €, a eficicia social da Constituicdo depende
da efetividade da democracia e vice-versa, conforme a maior ou menor integracao
entre as normas constitucionais e a realidade social. Os individuos tém direito as

prestacdes positivas por parte do Estado, pois € por meio delas que serdo satisfeitas
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as suas necessidades minimas, sem as quais ndo é possivel ter uma vida humana

digna.

3. O NOVO PAPEL DO JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Até meados da década de 1990, um dos fatores que restringiam a atuacao
judicial em relacé&o aos direitos sociais era o entendimento predominante por parte
dos juristas no sentido de que as prestacfes sociais sO se tornavam exigiveis
juridicamente mediante determinacdo do legislador, que definia os parametros
segundo os quais o poder executivo deveria atuar. Na Ultima década, entretanto, a
justiciabilidade dos direitos sociais tem desencadeado um redimensionamento da
tradicional relacéo entre os poderes do Estado. Ao poder judiciario tem-se atribuido
um encargo que caberia, a priori, aos poderes legislativo e executivo, qual seja,
transformar as promessas sociais constantes do texto da CF/88 em realidades
faticas, aptas a possibilitar a existé ncia humana de forma digna.

Neste sentido, € preciso considerar uma concepc¢ao de Constituicdo que seja
capaz de atender as necessidades sociais, caminhando em um contexto
progressista de realizagdo dos direitos sociais que dependem de prestacbes
materiais, fazendo-o em harmonia com o principio da separacédo dos poderes e com
fundamento na democracia e na realizacdo dos direitos fundamentais, pilares do
Estado Democratico de Direito. Os excessos pdéem em risco a propria continuidade
das politicas publicas, ao se ater a uma visao individualista dos problemas sociais.
Luis Roberto Barroso (2008) resume bem tal constatacéo, ao afirmar que:

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de
tutelar direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua
atuacao. De outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser,
presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de promover 0s
direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da
mesma natureza de outros tantos (Barroso, 2008, p. 4).

Desta forma, acerca da justiciabilidade dos direitos sociais, Christian Courtis
(2010) esclarece que consiste em:
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A possibilidade de pessoas que se consideram vitimas de violagfes
a esses direitos (direitos econdmicos, sociais e culturais) ajuizarem
demandas perante uma autoridade imparcial e requererem remédios
legais ou reparacao adequados em face de uma violagdo ou ameaca
de violacdo a esses direitos (Courtis, 2010, p. 487).

Essa justiciabilidade passa desta forma a assumir um importante papel
intervencionista para a realizacdo dos conteudos sociais. Segundo ressalta Barroso
(2008), as causas da judicializacdo séo as seguintes: 1) a redemocratizacao do pais,
gue fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por
justica na sociedade brasileira; 2) a constitucionalizacdo abrangente, que incluiu no
texto da CF/88 inUmeras matérias que até entdo ficavam a cargo da legislacédo
ordinaria e; por ultimo, 3) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que
apresenta caracteristicas dos sistemas norte-americano, de controle incidental
difuso, europeu, de controle por acdo direta, consistindo, portanto, em um sistema
hibrido e mostrando-se como um dos mais abrangentes do mundo. Diante disso,
praticamente qualquer questédo pode ser levada ao STF.

Nesse contexto, a facilitacdo do acesso a justica tem levado ao STF demandas
cujo mérito exige deste Tribunal uma atuacao no sentido de aplicar de forma direta e
imediata normas constitucionais relativas a direitos sociais a prestacbes materiais
gue deveriam ter sido observadas por outro poder. As decisdes que determinam ao
poder publico a entrega gratuita de medicamentos a particulares e a questdo do
acesso a educacao mostram-se como um claro exemplo disso.

A concretizacao judicial dos direitos sociais tem sido fato comum na rotina das
decisbes dos tribunais. Todavia, Claudio Pereira de Souza Neto (2010) ressalta a
importancia de se ter em mente que nado é possivel extrair diretamente da
Constituicdo a conclusdo de que o judiciario pode condenar a Administracao,
obrigando-a a prover bens e a implementar politicas sociais. O autor argumenta que
o texto da Carta comporta interpretacdes distintas. Nesse sentido, ndo se trata
apenas de um problema de interpretacdo do direito, mas de uma decisao politica, no
sentido de que é o contexto em que as instituicbes funcionam que ira definir qual a
melhor opcdo metodoldgica, o particularismo ou o formalismo, conceitos que foram

apresentados da seguinte forma:
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O particularismo, que passa a ostentar pretensdes hegemonicas com
a teoria contemporanea dos principios, tende a produzir decisGes
mais justas, por permitir que juizes considerem particularidades que
o legislador, ao editar normas gerais e abstratas, ndo é capaz de
prever. A metodologia juridica oposta, o formalismo, que vincula o
juiz & aplicacdo da lei, tende a prover maior seguranca juridica, ao
reduzir a discricionariedade judicial. A op¢ao por um ou outro meétodo
depende da confiangca que os cidaddos depositam nos juizes: se
confiam plenamente na capacidade dos julgadores de tomarem
decisdes justas, tendem a optar pelo particularismo; se ndo confiam,
a opcédo segura € o formalismo. Trata-se de decisédo politica.

[..]

Da mesma forma, atribuir aos juizes competéncia para concretizar
direitos sociais para além do que esta definido em lei, aplicando
diretamente principios abertos positivados na Constituicdo, também
depende de uma decisdo politica. O problema ndo é apenas de
interpretac&o constitucional: sua superagcdo demanda uma avaliagéo
contextual, sobretudo quando h& na Constituicdo referéncias
normativas que servem para legitimar tanto a atuacdo quanto a
abstenc¢éo do Judiciario (Souza Neto, 2010, p. 517-518).

E possivel defender que os juizes tém legitimidade para discutir politicas
publicas e, ainda assim, afirmar que esse ativismo esta limitado por razbes como a
falta de preparo dos juizes para tal tarefa, a falta de estrutura dos tribunais, além do
fato de que os procedimentos judiciais ndo foram concebidos para tarefas como
esta. E o que Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 596) chama de “ativismo judicial
despreparado”. Nesse sentido, conclui o autor, somente com uma série de
mudancas na estrutura da educacdo juridica serd possivel decidir acerca dos
direitos sociais de forma coletiva.

Silva (2010) compreende a responsabilidade que tem sido atribuida ao
judiciario brasileiro, mas pondera que os juizes ndo foram instruidos para decidir
sobre essas questdes, 0 que traz certas limitagdes a essa atuacao, motivo pelo qual
ressalta a necessidade do foco na educacéo juridica, no que tem razdo. O judiciario
brasileiro, especialmente o STF, é instigado a se manifestar em situacfes que o
fazem agir ora com os olhos voltados para a conquista de sua independéncia, ora de
forma submissa, outras vezes entre a democracia e o elitismo, em outras, se perde
entre a lei e o arbitrio.

Krell (2002, p. 90) argumenta que a nova percepcdo da divisdo dos poderes

leva a uma concepcéo material do Estado de Direito, segundo a qual as acbes



109

Revista das Faculdades  Integradas Vianna Junior ~
VIANNASAPIENS ' e

estatais advindas dos trés poderes somente serdo legitimas e terdo validade se

vierem respaldadas por “todo um contexto juridico-social, dominado pela nota da
efetividade”. Contudo, importa ressaltar que a garantia dos direitos sociais ndo pode
estar respaldada em argumentos puramente ideologicos. Ela deve estar pautada em
atitudes conscientes por parte do poder judiciario, e deve ser caracterizada pela
objetividade e método nas decisdes, sob pena de privilegiar poucos cidadaos, em
situacdes pontuais, e ferir os direitos fundamentais de outros.

Em uma visdo democratica da questdo ora analisada, destaca-se o
posicionamento segundo o qual o judiciario pode exercer um papel importante na
garantia das liberdades basicas e dos direitos fundamentais sociais, capacitando o0s
cidaddos para uma participacdo publica efetiva. A democracia torna mais rica a
deliberagdo que antecede as decisdes em um regime democratico e “incrementa a
racionalidade das decisdes publicas” (Souza Neto, 2010, p. 523).

Os direitos fundamentais sociais estdo na base do regime democratico, na
medida em que atuam como fatores que fomentam a democracia, possibilitando que
os cidadaos exercam influéncia sobre os destinos da comunidade. Sem acesso a
educacao, por exemplo, € mais dificil compreender as questdes que envolvem a
comunidade e influenciar a vida publica. Portanto, atuando na concretizacéo judicial
dos direitos sociais, 0 poder judiciario contribui para que a cidadania tenha lugar
(Souza Neto, 2010, p. 523-524).

Considerando esse ponto de vista, o poder judiciario, notadamente o STF, tem
desempenhado um papel fundamental para a democracia brasileira, ao determinar a
implementagcdo dos direitos fundamentais sociais, possibilitando, desta forma, a
conquista da cidadania pelos cidaddos, por meio da fruicdo de seus direitos,
insercdo no mercado de trabalho, acesso a educacao e saude adequadas, enfim, o
exercicio pleno da cidadania, como mencionado no final do capitulo anterior, ao
tratar da relacéo entre Constituicdo e democracia. A judicializagcéo, portanto, tem se
tornado o recurso das minorias para conquistar a cidadania social.

Diante das constatacBes ora apresentadas, poder-se-ia dizer que o Brasil esta
diante de uma supremacia do poder judiciario, situacdo esta que, em um primeiro

momento, ndo foi uma escolha dos juizes. Fatores externos como a promulgacéo da
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CF/88, a acolhida em seu texto de um extenso rol de direitos sociais, 0 aumento das

competéncias do judiciério, questdes orcamentarias, inércia e omissdo dos poderes
legislativo e executivo, insuficiéncia das politicas publicas, dentre outros motivos
apresentados pelos juristas, contribuiram para isso, imprimindo no judiciario,
inclusive no STF, a responsabilidade de atuar ativamente na resolucdo de questdes
inerentes aos outros dois poderes.

Essa escolha foi feita pela propria sociedade, ao exigir uma resposta para seus
anseios que nao eram atendidos, pois, diante do contexto brasileiro em que as
politicas publicas vém sendo realizadas, a concretizacdo dos direitos sociais
depende ndo s6 do governo, mas principalmente da mobilizacdo da sociedade civil.

Importa ressaltar nesse contexto que, ao atuar na garantia e realizacdo dos
direitos sociais, o poder judiciario deve estar atento a realidade econémica do pais.
Além disso, ele ndo pode se colocar acima da coletividade, usurpando o carater
democratico que deve embasar suas decisdes. E preciso que, ao se manifestar, ele
consiga visualizar até que ponto pode avancar, sob pena de frustrar a legitimidade
de suas decisdes, pois 0 desejo constitucional somente se realiza quando a decisao
proferida € fundamentada em uma interpretacdo que considera o seu texto e a
realidade.

Nesse contexto, Souza Neto (2010) propde um parametro para a limitacdo do

avanco do poder judiciario:

A atuacgdo do Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais deve se
circunscrever a garantia das “condigcdes necessarias” para que cada
um possua igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida
(autonomia privada) e de participar do processo de formacéo da
vontade coletiva (autonomia publica) (Souza Neto, 2010, p. 535).

Assim, o poder judiciario possui legitimidade para a realizacdo dos direitos
sociais além das condi¢cdes minimas. O critério de fundamentalidade material desses
direitos alcanga ndo s6 os “meios de subsisténcia”, mas também a “igualdade de
meios para agir’. A garantia judicial dos direitos sociais ndo deve se limitar, por isso,

a uma “ajuda para a autoajuda”. Como se nota, trata-se de um parametro distinto do
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minimo existencial, cujo conceito refere-se a uma abordagem relacionada a

dignidade humana, mostrando-se como nucleo essencial dos direitos fundamentais.
Adotando ou ndo a teoria do minimo existencial, ao judiciario & conferido o
privilkgio de concretizar os direitos fundamentais sociais “em sua esfera minima,
independentemente das politicas publicas formuladas e executadas pelo Executivo e
pelo Legislativo” (Souza Neto, 2010, p. 537). Nesse contexto, 0 que parece ser uma
atitude equivocada, conforme afirma Daniel Sarmento (2010, p. 585), com toda
razao, € “a adogao de dois pesos e duas medidas pelo Judiciario brasileiro em
matéria de direitos sociais, que tem primado pela generosidade nas acles

individuais e pela parcimbnia nas acdes coletivas”.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao positivar os direitos sociais em seu texto, a CF/88 os reconhece como
direitos fundamentais sujeitos a producdo de efeitos, dependendo, no caso dos
direitos a prestacfes, de uma atuacdo positiva por parte do Legislativo e do
Executivo para que isso ocorra.

Verificou-se que a CF/88 atribuiu aos 0rgaos estatais a tarefa de maximizar a
eficacia dos direitos fundamentais sociais, criando as condicbes materiais
necessarias para sua realizacdo. Logo, cabe aos poderes publicos a realizacdo dos
direitos fundamentais, outorgando-lhes a maior eficacia possivel. Nesse sentido, &
dever da Administracdo PUblica desenvolver e implementar politicas publicas que
tenham por finalidade atender ao interesse publico e, consequentemente, cumprir a
determinacado constitucional.

No intuito de atender a tarefa de realizagdo dos direitos fundamentais sociais
assegurados constitucionalmente, € necessario que cada um dos trés poderes se
comprometa com a sua funcdo precipua, tornando possivel a criacdo e execucao
das politicas publicas. Ocorre, todavia, que a Administracdo nem sempre cumpre tal
dever, omitindo-se em sua tarefa constitucional de concretizagéo dos direitos sociais
prestacionais, ensejando, desta forma, a provocacdo do poder judiciario para se

manifestar a respeito da omissao.
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Para atender a determinacdo constitucional de realizacdo dos direitos sociais, 0

Judiciario acaba tendo que atuar suprindo esta omisséo e afrontando, portanto, o
Principio da Separacéao dos Poderes, ao exercer um papel que caberia, inicialmente,
aos outros dois poderes, evitando assim que o0 texto constitucional se torne
promessas vazias.

A dignidade humana, atualmente definida como um principio informador do
Direito desempenha um papel de extrema importancia na vida econémica e social
dos individuos. Sabendo que a finalidade do Direito e do Estado é de servir e
resguardar o homem, o principio da dignidade da pessoa humana torna-se um meio
de alcancar o bem-estar social e proteger o individuo. Sem a garantia e a
implementacdo da dignidade humana, ndo ha que se falar em liberdade e igualdade.
Por outro lado, também ndo existem liberdade e igualdade efetivas quando néo se
observa o minimo necessario para a garantia da dignidade humana.

Em um pais de dimensfes continentais e intensa desigualdade social como o
Brasil, € notério que o gozo e fruicdo, por parte da populacdo, dos direitos sociais,
seja um problema constante, suscitando um debate mais politico do que juridico,
pois envolve questbes muito variadas como or¢camento, alocagcao de recursos,
fixacdo de despesas, discricionariedade do Poder Publico e dignidade humana.

Diferentemente dos direitos fundamentais de primeira geracdo, ndo existe
consenso acerca da aplicabilidade e efetividade imediatas dos direitos sociais a
prestacdes e, tampouco, em relacdo ao carater de direito subjetivo que, porventura,
possam expressar.

Por dependerem de prestacdes positivas por parte do Estado, estes direitos
acabam por esbarrar nas limitacbes de recursos materiais e financeiros que
condicionam a Administragdo Publica e, ainda, enfrentam as especificidades
contidas no orcamento, que fixa as previsdes de receita e define a despesas a
serem efetuadas. Nesse ponto, a efetivacdo dos direitos sociais encontra-se
subordinada a teoria da reserva do possivel, na medida em que o Poder Publico
somente poderd implementar as politicas publicas dentro de sua capacidade

financeira.
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Por outro lado, a reserva do possivel ndo deve se tornar um O&bice a

preservacdo do minimo necesséario para a garantia da dignidade humana. Sem o
minimo existencial, ndo ha que se falar em liberdade e/ou igualdade, pois a
dignidade humana é o alicerce e o ponto de partida para a efetivacdo de qualquer
direito fundamental. Nessa ponderacdo de valores, € essencial a busca por um
equilibrio entre a reserva do possivel e o0 minimo existencial, impedindo, assim, o
retrocesso nas conquistas sociais.

O minimo existencial deve ser garantido a todo cidaddo ndo de forma
individualizada, mas sim como objeto de politicas publicas bem definidas e
condizentes com a nocao de Estado Democrético de Direito.

Diante deste contexto, a efetivagdo das politicas publicas encontrou limites na
reserva do possivel, na medida em que ao Estado cumpre a responsabilidade pela
justica social, dentro de suas limitacGes e reservas orcamentarias. Tais limitacdes,
entretanto, ndo podem inviabilizar ou anular a garantia das necessidades basicas
para a sobrevivéncia do individuo, dentro do conceito de minimo existencial, sob
pena de afronta ao principio da dignidade humana, pilar de toda a sistematica dos
direitos humanos e fundamentais.

Nesse sentido, o poder judiciario e, especialmente, o STF, tem desempenhado
um papel incontestavelmente mais ativo na vida institucional do pais, na medida em
que questbes de grande repercussdo social estdo sendo tratadas pelo poder

judiciario, e ndo pelo legislativo e pelo executivo.

ABSTRACT

SOCIAL RIGHTS: an analysis about the limits to their effectiveness

This work presents a study on the efficacy of social rights in Brazil, in special the
rights to benefits and justiciability in front of judiciary. This study bigins by the
analysis of social rights as fundamental rights, their applicability and limits the
efficacy of rights to benefits, grouping elements that can justify the increasing role of

Judiciary, especially the Supreme Court in the economic and social set, according to
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his new role into the Separation of Powers, that is, comply with realization of social

rights that belongs first to the legislature and the executive. The research sources are
doctrinal, besides the study of some constitutional rules relevant to the theme and

the jurisprudence selected mainly on the judged from the Supreme Court.

KEYWORDS: EFFICACY. FUNDAMENTAL RIGHTS. SOCIAL RIGHTS. JUSTICE
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