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1.INTRODUCAO

A partir da analise do texto da Constituicdo Federal de 1988,
pode-se afirmar, sem que paire qualquer duvida, que foi aquele em que
se consolidou a maior evolugdo dos denominados direitos de segunda
geragdo, ou direitos sociais. Tais direitos foram deslocados do capitulo
referente a ordem social, onde sempre se confundiam com a ordem
econdmica, e passaram a formar um capitulo especifico, denominado
“Direitos Sociais”, presente no Titulo II Capitulo II da nossa Constitui¢ao
(SILVA, 2003).

Sdo direitos sociais definidos em nossa constitui¢ao, os seguintes:
direito a satde, educagdo, moradia, alimentagdo, lazer, segurangca,
previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados (art. 6°, Constitui¢do Federal do Brasil).

No entanto, no que tange a sua eficdcia social, a realidade é

desoladora, pois constatamos que muitas pessoas ainda ndo tem acesso
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a esses direitos em seu dia-a-dia. Resultado disso, de acordo com Bonavides (2003,
p. 642) “Sem a concretizagao dos direitos sociais ndo se podera alcangar jamais a
‘Sociedade livre, justa e soliddria, contemplada constitucionalmente como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°)”.

Ha que salientar também, como muito bem lembrado por Ingo Wolfgang Sarlet
(apud KRELL, 2002, p. 17) a “(...) eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos
disponiveis para lhes outorgar plena satisfagdo’, ou seja, a problematica da efetivagao
de tais direitos passa também pelas maos dos operadores do direito. Muitos se valem
de teorias exportadas de outros paises, como Alemanha, para afirmarem que tais
direitos ndo podem ser exigidos judicialmente do Estado, tendo em vista o principio
da separacgdo dos poderes e o principio da reserva do possivel.

No entanto, é importante reforcar o entendimento de que esses direitos sdo
de aplicagdo imediata, tendo como base o disposto no §1° do artigo 5° de nossa
Constituigdo (KRELL, 2002). Assim, pretende-se investigar com essa pesquisa
cientifica, os motivos que levam a nao efetivagdo dos direitos sociais, cabendo o
seguinte questionamento: “Porque os direitos sociais ndo sao efetivados e qual o

papel do direito para corrigir essa falha?”

2. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos de segunda geragao, também denominados como Direitos Sociais,
tem a func¢do de garantir a eficacia dos direitos fundamentais individuais, ou seja,
visam garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais de primeira geracao.

Nesse diapasdo, explica Vladimir Brega Filho:

Foram definidos e assegurados os direitos sociais, econdmicos e culturais buscando
garantir condi¢des sociais razoaveis a todos os homens para o exercicio das liberdades
individuais. (BREGA FILHO, ano apud FERRARESI, 2010, p.23)

Para uma melhor compreensdo acerca da importancia dos direitos sociais,
necessario uma breve andlise do contexto e evolucio histérica dos direitos

fundamentais e sua classificacao doutrinaria.

2.1 EVOLUGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais representam uma de conquistas do homem frente ao

poder estatal, angariadas ao longo da histdria. Assim, por meio de lutas sociais, esses
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direitos foram se consolidando como garantias inerentes a espécie humana, tidos
como elementares para sua existéncia. (FERRARESI, 2010).

A doutrina classifica os direitos fundamentais em “geragdes”. Assim através
das necessidades humanas e do contexto histérico, tais direitos foram tendo
desdobramentos, onde cada geragdo de direito esta diretamente ligada a anterior e
posterior a essa.

Nesse sentido, explica Paulo Bonavides (2003, p. 563):

Enfim, se nos deparam direitos da primeira, da segunda e da terceira geragdes, a saber,
direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade, conforme tem sido largamente

assinalado, com inteira propriedade, por abalizados juristas.

Dessa forma, nao ha que se falar que houve um marco especifico do surgimento
dos direitos fundamentais, haja vista que foram construidos paulatinamente a partir
de fatos ocorridos dentro de um contexto histdrico e a necessidade social da época,
por meio de lutas e reivindica¢des da sociedade (AFONSO, 2003).

De acordo com a classificagdo doutrindria, os direitos fundamentais seriam
divididos em trés geragdes: direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geragdes. Atualmente, alguns autores destacam o surgimento da quarta e
quinta geragdes de direitos fundamentais, para incluir novos direitos que foram

conquistados historicamente.
2.1.1 Primeira geracao de direitos fundamentais

A primeira geracao dos direitos fundamentais representa as conquistas da
sociedade apos regimes totalitarios e tirdnicos, assim tais direitos tém como
caracteristica uma limita¢ao na atuagdo estatal frente ao particular.

Sao direitos individualistas, no ponto de vista que as garantias conquistadas
sao garantias individuais do ser humano, e passaram a ser positivados nas primeiras
constituicdes ocidentais (BONAVIDES, 2003).

Tais direitos surgiram com a ideia do Estado de direito, no qual o poder estatal
deveria se submeter a Constituicdo, a qual delimitaria seus poderes e sua atuagdo
perante o particular. Assim as fun¢des do poder foram divididas em distintos
o6rgaos, impedindo a tirania feita por um tnico governante. Ensina Luiz Alberto
David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Sao direitos que surgiram com a idéia de Estado de direito, submisso a uma Constituigao.

Longe da Hegemonia de um soberano, cuja vontade era lei, concebeu-se um Estado em
que as fung¢des do poder fossem atribuidas a 6rgaos distintos, impedindo a concentragao
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de poderes e o arbitrio de uma ou de um grupo de pessoas. (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2005, p. 115)

Posteriormente, os direitos fundamentais passaram a ser complementados por
direitos que contemplam liberdades, como as denominadas liberdades de expressao
coletiva e pelos direitos de participa¢ao politica (SARLET, 2003).

Hoje estes direitos ja se encontram pacificamente normatizados, mas nem
sempre foi dessa forma. Na verdade, trata-se de um processo dindmico que ocorreu
em todos os paises, e, por diversas vezes, em fun¢do do cendrio politico e social,
sofreram recuos e foram suprimidos. Hoje, no entanto, vemos que tais direitos
chegaram ao dpice de sua normatividade. Nesse sentido, ensina BONAVIDES (2003,
p 563) que “(...) os direitos da primeira geragdo — direitos civis e politicos - ja se
consolidaram em sua projecao de universalidade formal, ndo havendo Constitui¢ao
digna desse nome que os nio reconhega”

Os direitos fundamentais de primeira geragao exigem do Estado uma atitude
negativa, ou seja, uma obrigacao de ndo fazer apenas para garantir suas liberdades. “Sao
direitos de resisténcia ou oposicao perante o Estado”. (BONAVIDES, 2003, p. 564).

Conclui-se, portanto, que os direitos fundamentais de primeira geragéo exigem
do Estado uma prestagao negativa, a fim de garantir as pessoas, em sentido individual,
ndo tenham suas garantias e liberdades suprimidas ou simplesmente desrespeitadas.

Temos em nossa Constituicao, como exemplo de direitos de primeira geragdo,

o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio, entre outros.
2.1.2 Segunda Geragdo De Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais de segunda geragao ou direitos sociais merecem de
uma analise mais detalhada e aprofundada, visto que sdo o objeto dessa pesquisa.

Conforme ja abordado, os direitos de primeira geragdo nasceram para proteger
0 homem dos excessos e arbitrariedades de um Estado absolutista e tiranico. Assim
formou-se a concep¢ao de um Estado liberal, que intervinha cada vez menos, tanto
na vida particular do cidaddo, como nas suas relagdes individuais, seja na drea
mercantil, trabalhista, social.

Essa forma de Estado liberal perdurou até o advento da revolugdo industrial,
que incorporou rapidamente a sociedade a classe operaria que se formava na época.
Como consequéncia da nova realidade social, surgiram novas necessidades, que
apenas as garantias as liberdades individuais ndo eram capazes de suprir. (MAIA,
2011).
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Dessa forma, os direitos sociais surgiram e foram reconhecidos durante todo o
século XX, tendo sido introduzidos por diversas formas no constitucionalismo dos
Estados sociais, derivados das ideologias socialistas e antiliberais que dominaram
o pensamento apds o fim da segunda grande guerra. Tais direitos nasceram para
garantir, ou tentar garantir, o principio da igualdade material, do qual ndo podem
ser separados (BONAVIDES, 2003).

Na nossa Constituigdo encontramos dois tipos de igualdade, quais sejam:
a material e a formal. A primeira trata de uma igualdade de fato, ou seja, uma
igualdade pratica dos direitos contidos na Constituigdo e nas leis. Ja a segunda se
revela em uma igualdade de direitos, ou seja, uma garantia de que o Estado nao
pode, privilegiar uma parcela da sociedade em razao de raga, religido, sexo, etc.

Assim ensina José Afonso da Silva:

Nossas constitui¢cdes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade, como
igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde com a mera
isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicagdo tratam a todos igualmente, sem
levar em conta distingdes de grupos.

(...) A Constitui¢do procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em que nao

se limitara ao simples enunciado da igualdade perante a lei (...). (SILVA, 2003, p. 213-214)

Cabe frisar que a normatizagdo desses direitos somente se deu apos lutas e
conquistas dos movimentos sociais, sobretudo aqueles que tinham como objetivo,
por ideologia, a idealizagdo de um Estado antiliberal. O objetivo era alcancar a
igualdade economica e social entre as pessoas, apesar dessa igualdade, infelizmente,
ficar apenas no campo dos discursos politicos.

Assim, explica Canotilho:

As declaragdes universais dos direitos tentam hoje uma coexisténcia integrada dos direitos
liberais e dos direitos sociais, econdmicos e culturais, embora o modo como os estados, na
pratica, asseguram essa imbricagio, seja profundamente desigual. (CANOTILHO, 2002,
p- 386)

Inicialmente esses direitos foram normatizados em Constitui¢ées de cunho
marxista e “de maneira cldssica no constitucionalismo da socialdemocracia (a de
Weimar, sobretudo)” (BONAVIDES, 2003, p.564). No entanto, passaram a figurar
nas Constituigdes apenas apds o fim da Segunda Guerra Mundial.

Uma discussao que paira em torno desses direitos ¢ no tocante a sua efetividade,
sendo certo que ha uma divisdo entre duas correntes doutrinarias. A primeira
defende que sua aplica¢do seja imediata, baseado no §1° do artigo 5° da nossa

Constitui¢ao (KRELL, 2002). Por seu turno, ha os que afirmam que tais direitos ndo
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passam de normas programaticas, ou seja, nada mais do que objetivos que o Estado
deve procurar alcancar, ndo podendo o cidaddo exigir, por exemplo, que o Estado
coloque em pratica a aplicabilidade dos direitos de segunda geragao.

Essa é a questdo principal desse trabalho e sera aprofundada nos tdpicos
seguintes.

Assim, podemos conceituar os direitos sociais como aqueles direitos que
visam promover uma diminui¢ao da desigualdade social provocada pela sociedade
capitalista. Sdo de fundamental importancia, tendo em vista que através desses
direitos o cidaddo consegue exercitar plenamente os direitos de primeira geragao.

Nesse sentido, ensina José Afonso:

(...) osdireitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais
na medida em que criam condigdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade
real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade (SILVA, 2003, p. 285-286)

Logo, os direitos sociais sdo de suma importancia para se alcangar a verdadeira

dignidade da pessoa humana, principio consagrado em nossa atual Constituicao.

2.1.3 TERCEIRA GERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o desenvolvimento das sociedades, foi se percebendo que, apenas
os direitos de primeira e segunda geracdo nao seriam suficientes para garantir a
protecao e efetivagdo da dignidade da pessoa humana. Surgiram entdo as primeiras
ideias de direitos de terceira geragao, ate entdo pouco difundidos, os quais até os
dias atuais ainda sao renegados e mesmo desconhecidos por parte consideravel da
sociedade.

Estes direitos visam proteger a sociedade como um todo, da qual o homem se
torna género, abandonando a visdo individualista. E a consolida¢do da fraternidade,
completando assim os pilares da Revolu¢ao Francesa, quais sejam: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade.

De acordo com Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2005,
p. 116), os direitos de terceira geracdo que “depois de preocupagdes em torno da
liberdade e das necessidades humanas, surge uma nova convergéncia de direitos,

volvida a esséncia do ser humano, sua razio de existir, ao destino da humanidade (...)".
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Assinala Bonavides (2003, p. 569), como sendo direitos de terceira geragao os
seguintes: “direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente,
o direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de
comunicagdo”. No entanto esses sdo apenas alguns direitos, podendo surgir outros
que no decorrer da evolucdo da sociedade possam ser identificados como direitos
que visem a prote¢do do bem comum.

Essa nova dimensao de direitos constitui a forma encontrada para que fosse
protegida a evolugdo e subsisténcia da sociedade. Exemplo disso ¢ o direito ao meio
ambiente saudavel, previsto na Constitui¢do Federal de 1988. O artigo 225 da Carta
Magna, dispde como sendo um direito intergeracional, sendo papel do Estado e da
sociedade como um todo, o dever de protegé-lo e manté-lo saudavel.

Importante deixar claro que, apesar dos direitos de terceira geragao
transcenderem a individualidade e seu titular ser a coletividade, os mesmos podem
ser exercidos de forma individual, visto que, tais direitos tém implicancia direta na
vida de cada um de nés (FERRARESI, 2010).

2.1.4 DEMAIS GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com a evolugdo da sociedade e o surgimento de novas situagdes que nao estao
previstas nas geragoes anteriores, come¢am surgir varios autores que classificam tais
direitos em novas geragoes.

Para Bonavides (2003, p. 571) “sdao direitos da quarta geragdo o direito a
democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo”.

No entanto, ha visdes contrarias que entendem que, na verdade a quarta
geracdo dos direitos fundamentais, nada mais é do que uma releitura dos direitos
ja classificados nas geragdes anteriores, que sdo interpretados de acordo com a
dignidade da pessoa humana. (BREGA FILHO, apud FERRARESI, 2010).

Pode-se afirmar que, “se a tecnologia e as novas formas de relacionamento
social e econdmico criaram outras formas de submissdo do ser humano, cabe ao
direito criar meios para sua alforria” (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005, p. 116-
117), através de novas geragdes de direitos.

O direito se amolda a realidade social. Assim, o dinamismo das relagdes sociais
implica na constante evolu¢ao dos direitos, como vem ocorrendo ao longo da
histéria da humanidade. Sendo assim, é natural que com o tempo surjam novas

concepgoes de direitos fundamentais, o que embasara novas geragoes de direitos.
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2.2 DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituigdo promulgada em 1988 trouxe grandes avangos no campo dos
direitos fundamentais, tanto individuais quanto os sociais. Essa Constitui¢dao teve
grande influéncia do “constitucionalista J.J. Canotilho” (MASCARENHAS, 2010).

No campo social, essa foi a primeira Constitui¢do que previu os direitos
e garantias sociais um capitulo especifico, além de conferir a estes a protegao de
clausulas pétreas, o que impede que qualquer proposta tendente a abolir tais direitos
sequer seja apreciada pelo Congresso (BONAVIDES, 2003).

Outro ponto interessante da atual Lei Magna ¢ que os direitos sociais ndo estao
previstos apenas nos artigo 6° a 11, mas também sdo encontrados em dispositivos
esparsos, como por exemplo, o artigo 170, que tem como objetivo compatibilizar
os anseios economicos de uma burguesia conservadora com as necessidades de se
realizar a chamada Justica Social. Assim explica Celso de Mello (2011, p.32): “Em
suma, o que o art. 170 faz é obrigar, impor, exigir que a ordem econdmica social se
estruture e se realize de maneira a atender os objetivos assinalados.”

Apesar de todo avango no que se refere a prote¢ao desses direitos, o constituinte
nao conseguiu fazer com que eles fossem efetivados. Isso muito se deve ao fato de
que, os direitos sociais caminham contra a politica de Estado Liberal, ou seja, um
Estado minimo, que ndo interfere nas relagdes entre os particulares, agravando a
desigualdade.

Esta politica é o objetivo de uma classe conservadora que se utiliza de
mecanismos diversos para tentar impedir a efetivacao dos direitos sociais. Isso faz
com que, na doutrina, se discuta ainda se tais direitos tem aplicabilidade imediata
ou se estdo submissos a leis infraconstitucionais, por se tratarem de normas apenas
de cunho programatico.

Assinala Flavio Pansieri:

Quanto ao debate em torno da juridicidade dos direitos de segunda dimensio, este
foi resolvido, no inicio, com a classificacio das normas programaticas, esvaziados de
subjetividade nem imperatividade, apenas uma forca objetiva, em que o Estado tem o
dever de realizar politicas publicas de acordo com sua oportunidade e conveniéncia,
estando desobrigado de fornecer prestagdes concretas, e ainda como estas normas nao

podiam ser entendidas como direitos individualizaveis. (PANSIERI, 2012, p. 38)

Entretanto, de acordo com o mesmo autor, nos ultimos anos essa visdo dos
direitos sociais como normas programaticas, tem perdido a densidade, garantindo

assim direitos que buscam a justica social. (PANSIERI, 2012).
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Desta forma, os direitos sociais tem alcancado uma efetividade maior, no
entanto, ainda ha muito que se fazer em relagdo aos direitos de segunda geragdo no

Brasil.

3. EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais ¢ tema de grande
importancia no meio juridico, pois é partir dessa classificagdo que as pessoas passam
a ter garantias de ver seu direito aplicado efetivamente.

Ha na doutrina constitucionalista varias classificages. Dentre elas podemos
citar a de Celso Ribeiro Bastos, que classifica da seguinte forma: normas de aplica¢ao
- aqueles que estdo aptas a produzir todos os efeitos - e normas de integracao que
sao aquelas que ndo produzem plenamente seus efeitos por si mesmas (ARAUJO e
NUNES JUNIOR, 2005).

Ha também a classificagdo de Maria Helena Diniz, onde as normas podem ser
definidas como: normas de eficiéncia absoluta, que sao as normas pétreas; normas
de eficacia plena, que sdo aquelas que nao demandam de outra legislacao para que
comece a produzir efeitos; normas de eficacia restringivel, que sao as normas que
apesar de produzirem todos os seus efeitos, podem ser restringidas por legislacao
infraconstitucional; e por fim as normas de eficacia relativa, que sao aquelas que
necessitam de uma legislacdo infraconstitucional para que possam produzir todos
os seus efeitos (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005).

Outra classificagao existente é a do jurista Luis Roberto Barroso, que divide
as normas constitucionais em trés grupos: normas definidoras de direitos, que sao
as normas que definem os direitos e garantias fundamentais individuais e sociais;
normas de organizacgdo, que sao aquelas que definem a organiza¢ao do Estado e
exercicio do poder; e por fim as programaticas, que estabelecem programas de agao
do Estado para se alcangar determinados objetivos (BARROSO, 2009).

Neste trabalho usaremos a classificagao de Jose Afonso da Silva, por se tratar
de uma classificagdo de maior aceitabilidade em nossos tribunais. O autor divide as

normas constitucionais em trés grupos: as de eficacia plena, contida e limitada.

3.1 NORMAS DE EFICACIA PLENA

As normas de eficacia plena nascem gerando direitos aos cidaddos, sem que

seja necessaria norma ulterior para fazer com que produza efeitos ou que restrinja
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os mesmos. Assim temos que, as normas de eficicia plena ndo necessitam de
regulamentacao por lei infraconstitucional para que os cidadaos possam exigir seus
direitos, seja perante o Estado ou outros cidadaos.

Explica Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 18) que “[..] as normas de
eficacia plena deflagram cabalmente seus efeitos em desatada e imediata aplicagdo [..]".

Tais normas também sdo chamadas de “normas auto executaveis’, pois essas
bastam por si mesmas, sendo assim devem ser aplicadas imediatamente a sua
aprovagao. (FERREIRA FILHO, 2011).

Por serem normas completas, pode-se dizer que “sdo, portanto, norma forte,
quanto sua eficacia, ndo podendo ser enfraquecidas quer pelo legislador ordinario,
quer pela Administragdo Publica” (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005, p. 19)

Luis Roberto Barroso afirma que ndo existem normas de eficicia plena, vez
que, no campo dos direitos fundamentais, nenhum direito é absoluto, desta forma
todas as normas sdo de eficacia contida, pois em todos os casos ela sofrera uma
limitagao pelo legislador infraconstitucional (BARROSO, 2009, p. 215).

As normas de eficacia plena ja nascem gerando efeitos objetivos aos cidadaos,
nao necessitando de normas ulteriores que lhe déem eficacia. Sendo assim, por
terem uma aplicabilidade imediata, nasce ao cidadao, em caso de descumprimento
por parte do Estado, o direito de judicializagao, ou seja, direito publico subjetivo de
acesso a justica para produgdo concreta de efeitos da norma constitucional.

Como explica José Afonso da Silva (...) as normas de eficacia plena sdo “aquelas
que, desde a entrada da Constitui¢ao, produzem, ou tém possibilidade de produzir
todos os efeitos essenciais”.

Temos como exemplo de normas de eficacia plena dentro de nossa Constituicao
os seguintes: art. 206, IV (impde a gratuidade do ensino publico), art. 15 (veda a
cassagdo dos direitos politicos), art. 17, §4° (veda aos partidos politicos o uso de

organizagdo paramilitar).
3.2 NORMAS DE EFICACIA CONTIDA

As normas de eficicia contida sdo normas de aplicabilidade imediata,
para as quais, no entanto, o constituinte deixou espago para que os legisladores
infraconstitucionais delimitassem sua aplicacdo. Por serem de aplicabilidade
imediata, gera aos cidaddos o direito de exigi-la, pois somente lei ulterior podera
regulamentar seus limites de efeito.

Explica Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p.417) que as normas de eficacia
contida “receberam do constituinte “normatividade” suficiente, mas “preveem meios

normativos (...) permitindo limitagdes a sua eficacia e aplicabilidade”
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Assim, na falta de uma legislagao ulterior que regulamente o dispositivo, vigera
essa em sua totalidade alcangando a todos os cidadaos, ou seja, estas normas nascem
gerando efeitos sobre todos, podendo inclusive ser matérias de agdes judiciais, caso
haja o impedimento do exercicio de tal direito previsto na norma de eficicia contida.

Desta forma, “(...) como se vé, a falta de lei ou leis que regulamentem o
dispositivo, vige a regra geral” (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005, p. 20).

Tais limitagdes podem ocorrer nao sé através de legislagdes infraconstitucionais,
como também através de um conceito vago, tais como “ordem publica’, “bons
costumes”, “seguran¢a nacional’; nesses casos a reducdo viria através da
Administragdo Publica, e em caso de eventuais conflitos, estes devem ser dirimidos
pelo Poder Judicidrio. (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005)

No entanto, tanto a Administragao Publica quanto o legislador ordinario, nao
tem liberdade ilimitada ao editar regramentos que reduzam a aplicabilidade da
norma constitucional de eficacia contida. Nesse sentido esclarecem Luiz Alberto
David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior que “deve sempre preservar um contetido
minimo do direito, sob pena de estar descaracterizando a norma constitucional”.
(ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005, p. 20).

Pode-se concluir que, a diferenga entre as normas de eficacia contida para
as normas de eficdcia plena, consiste na possibilidade das primeiras de serem
delimitadas por lei posterior ao inicio de sua vigéncia, ao passo que as segundas nao
permitem qualquer tipo de restrigdo posterior ao inicio de sua vigéncia. Ambas, no
entanto, possuem aplicacdo imediata. (FERREIRA FILHO, 2011).

3.3 NORMAS DE EFICACIA LIMITADA

As normas de eficacia limitada pertencem ao ultimo grupo da classificagao das
normas constitucionais, e que contém as normas mais fracas, no que se refere a
eficacia, isso porque ao surgirem necessitam de legislag¢ao infraconstitucional para
que surtam efeitos praticos.

Ensina Michel Temer (1999, p. 24 e 25) que “sdo aquelas [normas] que dependem
da emissdo de uma normatividade futura, em que o legislador ordinario (...) lhes dé
capacidade de execugdo em termos de regulamentagdo daqueles interesses visados”.

Estas normas sao subdivididas em dois grupos: as normas de principios
institutivo e as normas de principios programaticos.

Segundo José Afonso da Silva, as normas de principios institutivos contém

uma esquematizagao de cria¢ao e funcionamento de drgaos, assim para que essas
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disposigdes constitucionais a respeito de determinados drgaos passe a ter eficacia, é
necessario a edicao de uma lei infraconstitucional.
Explicam Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano:
Sao normas de principio institutivo, porquanto contém esquemas gerais, um como que

inicio de estruturagio de institui¢des, 6rgaos ou entidades, pelo que também poderia
chamar-se normas de principio orginico ou organizativo. (ARAUJO; SERRANO, 2005,

p-21)

Ainda segundo José Afonso da Silva, as normas de principios programaticos
contém principios que devam ser alcangados pelos respectivos 6rgaos a quem
a norma foi direcionada, abstendo-se assim o constituinte de regular direta e
imediatamente determinados assuntos (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005).

Tais normas, mesmo que ainda sem regulamentagdo infraconstitucional,
nascem produzindo efeitos, tais como: orientar o legislador ordinario na elabora¢ao
de futuras normas, condiciona a atividade discriciondria do Judiciario e do Executivo,
criam situagdes juridicas subjetivas de vantagem ou desvantagem, etc. Além, é claro,
que tais normas revogam leis preexistentes que fira o proposto em tais principios.

Assim ensina Luis Roberto Barroso:

Estas normas, contudo, ao contrario do que ocorria com as ditas ndo auto-aplicaveis,
nio sio completamente desprovidas de normatividade. Pelo contrério, sdo capazes de
surtir uma série de efeitos, revogando normas infraconstitucionais anteriores com elas
incompativeis, constituindo pardmetro para declara¢do de inconstitucionalidade por a¢io
e por omissao, fornecendo contetido material para a interpretacao das demais normas que
compde o sistema constitucional”. (BARROSO, 2009, p. 215)

Como bem frisado por Luis Roberto Barroso acima transcrito, estas normas
podem ensejar a inconstitucionalidade por omissao, assim sdo matéria objeto de
mandado de injungdo, que ¢ um remédio constitucional previsto no art. 5° inciso
LXXI. Esta ferramenta juridica serve para que o judiciario dé ciéncia ao legislativo
sobre a auséncia de norma regulamentadora que impega o exercicio de um direito.
E similar 2 Agdo Direta de Inconstitucionalidade por omissio, diferenciando-se

apenas que o mandado de injungao é aplicado ao caso concreto.

3.4 EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Existe uma discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca da eficacia e
aplicabilidade dos chamados direitos sociais. Toda essa discussao se forma no sentido
de que, parte da doutrina constitucional entende que, os direitos sociais sdo apenas

normas programaticas, sendo assim, seriam classificados como normas de eficacia
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limitada, ndo gerando de imediato um direito subjetivo ao cidadao. De outro lado,
parte da doutrina considera que esses direitos tem eficdcia e aplicabilidade imediata
ao seu surgimento.

Para os juristas Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011)
os direitos sociais sdo impossibilitados de serem aplicados imediatamente, vez que
dependem de uma interpretagdo e limitacdo dos legisladores. Para eles “as normas
que dispoe sobre direitos fundamentais de indole social, usualmente, tém a sua
plena eficacia condicionada a uma complementagdo pelo legislador” (MENDES;
BRANCO, 2011, p. 175)

Ha autores, no entanto, que defendem a aplicabilidade imediata dos direitos
sociais, entendendo estes que, tais normas ndo sdo apenas normas de cunho
programatico, deixando a mercé da vontade do Estado de efetiva-los ou ndo. Assim
explica Andreas Krell (2002, p. 20), as normas programaticas “ndo representam
meras recomendagdes ou preceitos morais com eficacia ético-politica meramente
diretiva, mas constituem Direito diretamente aplicavel”.

Embasa esse entendimento do autor, o fato dos direitos sociais estarem dispostos,
em sua maioria, dentro do capitulo “Dos direitos e garantias Fundamentais”, assim o
disposto no art. 6° da Constitui¢ao deve ser revestido das prerrogativas dos direitos
fundamentais. Ademais, deve ser aplicado o disposto no art. 5° §1° da nossa Lei
Maior, que da a prerrogativa de aplicabilidade imediata aos direitos e garantias
fundamentais. Assim, os direitos sociais estao revestidos de aplicabilidade imediata,

podendo inclusive ser reivindicados perante o Judiciario (KRELL, 2002).
Explica Celso Antonio Bandeira de Mello:

As disposi¢des constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo meras exortagdes ou
conselhos de, simples valor moral. Todas elas sdo - inclusive as programaticas - comandos
juridicos, e por isso, obrigatorias, gerando para o Estado dever de fazer ou nio fazer

(MELLO, 2011, p. 55)

Conclui-se, portanto, que a visao que mais atende aos anseios do legislador
constituinte, que é a Justica Social, é a de que, os direitos sociais nao podem ser
considerados normas programaticas, no sentido de ndo terem aplicabilidade
imediata sem que haja edi¢ao de uma legislagdo infraconstitucional.

O objetivo dos direitos sociais ¢ a efetivagdo das liberdades individuais, visto
que um cidadao que possui, apenas e tdo somente, a igualdade formal garantida pela
Constitui¢do, ndo podera, este cidaddo, exerca-la plenamente se o Estado ndo criar

mecanismos de efetivacao da igualdade material.
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Para Flavio Pansieri (2012, p. 130) os direitos sociais estardo fundados “na ideia
de que é livre aquele que pode usufruir de condigées minimas para a garantia de sua
dignidade”.

A igualdade material visa garantir aos cidaddos um sistema equanime de
oportunidades e, desta forma garantir ndo s6 a igualdade nas leis (igualdade formal),
mas também uma igualdade real de condi¢des que lhe oferecam o minimo de
dignidade. Esta igualdade vira através de politicas publicas discricionarias, tratando
de maneira desigual os desiguais, na medida da sua desigualdade. (PANSIERI, 2012)

Ainda que entendéssemos que os direitos sociais sdo normas programaticas,
ndo se pode negar que sua aplicabilidade deve ser imediata, uma vez que as normas
programaticas vinculam o legislador a cumprir o objetivo para o qual foi criada.
Assinala Maria Paula Dallari Bucci (apud FERRARESI, 2010, p. 36): “um dos
efeitos das normas programaticas ¢ a proibi¢do de omissdo dos Poderes Publicos na
realizacdo dos direitos sociais”

Desta forma tanto o Poder Legislativo, quanto o Poder Executivo e também
o Poder Judiciario estardo vinculados diretamente com os preceitos oriundos dos
direitos sociais, ndo podendo tomar decisdes que entrem em conflito com eles,
causando um retrocesso social (PANSIERI, 2012)

A vinculagao dos poderes Legislativo e Executivo estd pacificada no dia-a-dia,
no entanto, a vinculagdo do Poder Judicidrio encontra ainda uma forte resisténcia
por parte de uma doutrina conservadora, porém isso vem mudando nos ultimos
tempos. A vinculagdo do Judicidrio aos direitos sociais sera abordada com mais

detalhes nos préximos capitulos.

4. JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Como ja exposto anteriormente neste trabalho, os direitos sociais nao sao
efetivados no dia-a-dia da sociedade brasileira. Isso ndo ocorre apenas por culpa
dos nossos governantes, na verdade toda a sociedade possui sua parcela de culpa.

Uma das vias que a sociedade tem para garantir a efetividade de seus direitos
seria o Judicidrio, mas infelizmente esta via ainda estd atrelada a uma visao
conservadora sobre seu papel no que tange a guarda dos principios constitucionais.

Nés, como operadores do direito, temos uma grande responsabilidade no
fato de o Poder Judiciario permanecer neutro nesta discussido, atribuindo toda a
responsabilidade nos governantes e nos or¢amentos feitos pela Unido, Estados e

municipios.
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Ao defender esta posi¢do, estamos na verdade importando o comportamento
dos juristas alemaes, o que, na visao de Andreas J. Kreel (2002, p. 69) nio se “parece
transponivel, sem as devidas adaptagdes, ao Brasil de hoje”.

Nao ¢é possivel apenas importarmos estas teorias juridicas sem nos atentarmos
ao fato de que Brasil e Alemanha sdo paises totalmente diferentes, possuem cultura,
sociedade e economia antagonicas. Nos paises europeus, essa teoria funciona, pois
14 a sociedade civil possui uma organizagdo e atuagdo maior, capaz de influenciar
nas decisdes politicas, o que no Brasil ainda é um sonho distante.

Assim ensina Andreas Krell (2002, p. 70):

As condigdes culturais, politicas e socioecondmicas vigentes no Brasil no inicio do
século XXI ndo exigem uma exaltagdo de teorias liberalistas e internacionalistas, mas um
desenvolvimento firme e continuo em dire¢do ao Estado Social, preconizado pela Carta de
1988, com todas as suas consequéncias. (KRELL, Andreas J., 2002, p. 70)

Assim o Poder Judiciario deve desempenhar outro papel dentro da sociedade
brasileira, e ndo apenas se manter neutro diante de flagrantes injusticas, com
argumentos importados de teorias européias, onde a sociedade ¢ totalmente
diferente.

Estes argumentos utilizados pelo judicidrio advém de uma interpretacao
conservadora-liberal que a doutrina possui em relagao aos direitos sociais. Parte
da doutrina ainda nao incorporou o sentido de Estado Social que a Constitui¢ao de
1988 trouxe.

Para Flavio Passieri (2012, p. 124) “a doutrina mais conservadora ainda
permanece fundada nas normas autoapliciveis e em normas ndo autoaplicaveis,
nega a aplicabilidade imediata a grande parte dos direitos e garantias fundamentais”.

Ha ainda quem defenda que o Estado deva apenas garantir o “minimo
existencial”, no entanto esta é uma teoria ultrapassada, visto que, hoje se defende
um conceito mais amplo o qual o Estado deva estar submetido, conhecido também
como “Necessidades humanas Bésicas” De acordo com este conceito, muito mais
amplo, o Estado tem a obrigacao de garantir ndo o minimo existencial, mas sim
tudo aquilo que ¢ indispensavel ao ser humano.

Para Alessandro Miranda (2013, p. 67), “as necessidades humanas basicas
constituem o conteudo aceitavel e essencial dos direitos sociais para o nobre propdsito
de erradicas a pobreza absoluta e promover o desenvolvimento da sociedade”

Entre as teorias alemas podemos citar as duas principais, quais sejam: a

separagdo dos poderes, onde o Judicidrio afirma ndo poder obrigar o Executivo e
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o Legislativo a atuarem no sentido de efetivarem os direitos sociais, uma vez que
isso seria uma intromissdo ndo permitida na divisao dos poderes. A segunda teoria
¢ a chamada reserva do possivel, com base na qual, ndo seria possivel exigir que
os governantes gastarem um dinheiro que nido houvesse previsao no orgamento
publico.Estas duas teorias, que passaremos a estudar de forma mais detalhada a
partir de agora, é que impedem que o Judiciario atue com maior eficiéncia para

tentar acabar com tamanhas injusticas.

4.1 TEORIA DA SEPARAGCAO DOS PODERES

O Brasil adotou a teoria da triparti¢ao de poderes, cujas bases tedricas foram
langadas por Aristoteles e depois aperfeicoadas por Montesquieu.

Na realidade o poder é uno e indivisivel, assim, na verdade, Montesquieu
defendeu uma forma de organizar as fungdes emanadas deste poder, o qual emana
de um unico poélo: o Estado; desta forma a utilizacdo da expressdo “triparti¢do dos
poderes” ¢ erronea (TEMER, 1999). Assim ensina Luiz Alberto David Araujo e

Vidal Serrano Nunes Janior:

Em outras palavras, a capacidade de determinar o comportamento de outras pessoas —
poder - ndo pode ser fracionada. Assim, a edi¢do de uma lei, de um ato administrativo
ou de uma sentenga, embora produto de distintas fun¢des, emana de um unico pélo
irradiador de poder: o Estado. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 299)

Dessa forma, a vontade do Estado é unica, vindo, no entanto, de diferentes
orgaos que representam suas fungdes. Estas fun¢oes foram dividas da seguinte
forma: executiva, legislativa e judicidria.

A fungao executiva tem como objeto tipico a administracdo da coisa publica.
Tem por escopo fazer cumprir o que se encontra nas leis através de atos e decisoes.
A materializacdo de sua vontade é dada através dos atos administrativos. (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2005)

A fungéolegislativa tem como objeto tipico ainovagédo e criagio do ordenamento
juridico, através de regras genéricas e abstratas que devem ser, compulsoriamente,
seguidas pelos individuos e 6rgaos estatais. A materializagdo de sua vontade é dada
através das leis (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005).

A funcdo jurisdicional tem como objeto tipico aplicar a lei em casos concretos
que geram controvérsias entre particulares, ou seja, cabe ao judiciario pacificar
davidas ou controvérsias que surgem da aplicagao da lei. Diferentemente dos demais

poderes, as decisdes do poder judicidrio devem ser cumpridas, via de regra, apenas
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entre os particulares que participaram do processo que pacificou a controvérsia
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005).

Essa divisdo de fungdes ocorre para que o poder ndo seja acumulado nas maos
de uma unica pessoa, ou seja, exercido por um unico 6rgao, preservando assim o
espirito democratico.

Segundo a teoria de Montesquieu, em sua obra denominada “O espirito das leis”,
e adotada pela nossa Constituigdo em seu artigo 2°, estas fun¢des do poder central
devem funcionar independentes e harmonicas entre si, dessa forma um poder nao
deve interferir no outro nos desempenhos de suas fungdes tipicas, estabelecidas pelo
constituinte.

Para que se atendesse o disposto nesta teoria, seria necessaria a criagdo de
um sistema de “freios e contrapesos’, através do qual cada 6rgao possui fungdes
tipicas e atipicas. As primeiras tratam das fungdes a serem exercidas, em regra,
exclusivamente pelo respectivo érgdo — como, por exemplo, as fungdes tipicas do
legislativo seria criar e/ou modificar leis. As fung¢des atipicas sdo aquelas fungdes
de um érgao sendo exercida por outro poder - como, por exemplo, a func¢ao atipica
do legislativo é processar e julgar seus pares que descumpram regras do decoro
parlamentar. As fungdes tipicas (regra) e as fungdes atipicas (exce¢do) estio definidas
na Constituigdo.

Desta forma ensina Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Nao ¢é vidvel a manuten¢ido de poderes harmonicos, independentes e autdnomos dentro de
uma estruturagio rigida de fungdes. Com efeito, caso ndo fosse possivel certa flexibilizagio
nessa divisdo de func¢des, o Poder Legislativo, para, por exemplo, contratar servidores,
deveria reportar-se ao Poder Executivo. (ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2005, p. 303)

Surge, nesse ponto, a possibilidade de se judicializar os direitos fundamentais
sociais com base na omissdo do legislador ou do administrador publico. Essa omissao
pode ser total — quando ele nao age - ou pode ser parcial - quando suas medidas nao
insuficientes ou incompletas. Assim para Andreas Krell (2002, p. 86) “os direitos sociais
podem funcionar como verdadeiros direitos subjetivos e ser invocados judicialmente
através de a¢des de inconstitucionalidade por omissdo e agdo”

No entanto, com base na teoria da separa¢do dos poderes, criada por Aristételes
e aperfeicoada por Montesquieu, juristas brasileiros, inspirados em teorias juridicas
desenvolvidas na Europa, defendem que a judicializacdo dos direitos sociais seria
uma ofensa a separacao dos poderes, vez que o Judiciario passaria a fazer as vezes
do Executivo (decidir como distribuir os recursos econdmicos disponiveis) e do

Legislativo (interferir na elaboragao de leis e do or¢amento).
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Assim é o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Branco:

A dependéncia de recursos econdmicos para efetivacio dos direitos de carater social leva
parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a feicdo
de normas programdticas, dependentes, portanto, da formulagdo de politicas publicas
para se tornarem exigiveis. Nessa perspectiva, também se defende que a intervenc¢io do
Poder Judicidrio, ante a omissdo estatal quanto a construgéo satisfatoria dessas politicas,

violaria o principio da separagiao dos poderes. (MENDES; BRANCO, 2011, p. 668)

Devido a graves crises econdmicas pelas quais o mundo esta passando, a
efetivagdo dos direitos sociais ndo deve ser feita pelo Judicidrio, que ndo tem
legitimidade para definir a melhor maneira de distribui¢ao dos recursos publicos.
Cabe ao Judicidrio, apenas e tdo somente, impedir uma interpretagao restritiva por
parte da Administra¢ao Publica. (GARCIA, 2008).

Para Emerson Garcia (2008, p. 69) “os direitos sociais que exijam uma
prestagdo estatal ndo podem ser invocados com base direta no texto constitucional,
sendo necessaria a intermediagdo do legislador para defini¢do dos seus contornos
essenciais’.

Entretanto ha na doutrina quem defenda a aplicabilidade imediata desses
direitos, dada sua importancia social, visto que, em uma sociedade injusta é
impossivel se falar em liberdades individuais sem que o Estado tente equiparar os
“diferentes”.

Sendo assim ndo se pode utilizar a teoria da separagao de poderes para impedir
que o Judiciario atue, positivamente, para efetivar esses direitos e promover uma
igualdade social.

Assim explica Clémerson Merlin Cléve (2003, p. 07):

Portanto, pode-se afirmar que o Judiciario, de certo modo, no quadro da Constitui¢do
brasileira de 1988, conquanto seja absolutamente necessario, evidentemente nio ¢é
suficiente para a integral efetividade dos direitos sociais, dai a necessidade, repito mais
uma vez, da democracia participativa e da atuagdo da populagdo. Nada obstante, um
Judicidrio ativo é condi¢do para a efetivagdo progressiva dos direitos constitucionais. Neste
ponto cumpre, em determinadas circunstincias, e para determinadas situa¢des, defender
um certo ativismo judicial (conseqiiente e responsavel) fortemente articulado do ponto de
vista da consisténcia discursiva (motivagao) e da riqueza argumentativa (convencimento).

Nota-se no direito brasileiro que ha uma resisténcia muito grande no controle,
por parte do Judiciario, dos atos emanados do Poder Publico, alegando que
decisdes emanadas do Poder Judiciario ndo tém o conddo de obrigar o Legislativo

ou Executivo a fazer ou deixar de fazer algo, tendo, tdo somente, o “poder” de
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cientificar o respectivo 6rgao de sua omissao. Desta forma, o principio da Separagao
dos Poderes traz efeitos paralisantes as reinvindicagdes de cunho social.
Assim ensina Andreas J. Krell (2002, p. 82):

Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio da Separagido dos Poderes,
idealizado por Montesquieu no século XVIII, estd produzindo, com sua grande forca
simbdlica, um efeito paralisante as reinvindicagdes de cunho social e precisa ser submetido
a uma nova leitura, para poder continuar servindo ao seu escopo original de garantir
Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omisséo estatal. (KRELL, 2002,

p- 88)

Posto que os direitos sociais tém aplicagdo imediata, garantem ao cidadao o
direito de exigir, através do Judicidrio, que o Poder Publico crie politicas afim de
efetiva-los. No entanto, alguns direitos sao mais dificeis de encontrar sua efetivagao
através da judicializagao, sendo necessario, nestes casos, que se defina os limites de
atuacio do Judiciario. (CLEVE, 2003)

Conclui-se que, o forte apego da magistratura brasileira por este argumento
¢ resultado de uma atitude conservadora da doutrina constitucional, que ainda
ndo se adaptou as condigdes diferenciadas do Estado Social, sendo necessaria
uma atualizagdo de antigos dogmas importados de paises europeus, sobretudo da
Alemanha, onde se ha uma sociedade completamente diferente da brasileira.

Esse direito comparado atravanca as lutas de classes sociais menos favorecidas
em busca da justica e da igualdade social, objetivos precipuos dos direitos

fundamentais sociais.

4.2 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Tudo que o Poder Publico faz, enquanto prestagdes positivas demandam gastos
financeiros, que devem estar previstos no or¢amento, seja federal, estadual ou
municipal. O or¢amento é formulado pelo Poder Executivo e aprovado pelo Poder
Legislativo, e deve seguir regras contidas na Constitui¢do Federal, Constitui¢ao
Estadual e na Lei Orgéanica do Municipio, no que se refere a destinar o uso das
verbas publicas federais, estaduais e municipais.

Nas palavras de Maria Claudia Maia (2011, p. 124) “o or¢amento publico ¢ um
importante instrumento de controle social sobre a acdo do Estado, pois, além de
prever e autorizar receitas e despesas publicas”

Dessa forma, ndo ¢ possivel que o Administrador Publico gaste uma verba que
ndo tem previsdo or¢amentaria, podendo inclusive, nos casos dos Governadores e

Prefeitos, serem responsabilizados na lei de Responsabilidade Fiscal.
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Desta forma, para que o Estado possa investir nas dareas sociais, sdo
assegurados, na peca orcamentdria, recursos publicos para cada uma dessas areas,
como seguridade social (art. 194), saude (art. 196), previdéncia social (art. 201),
cultura (art. 215). Com base nessa vincula¢ao orcamentaria, ndo é possivel que a
Administragdo Publica se negue a investir, a0 menos, o minimo estipulado na Lei
Orgamentaria. (MAIA, 2011)

Esse é mais um argumento utilizado para se evitar que se judicialize estes
direitos, visto que, o Judicidrio, segundo esta teoria, nao tem legitimidade para
arbitrar a maneira que o Administrador Publico deva utilizar os recursos financeiros
de que dispoe.

A reserva do possivel surgiu na Alemanha em uma decisdo do Tribunal
Constitucional, em um processo que versava sobre o conflito existente entre a
quantidade de vagas em universidades oferecidas pelo Estado alemao e a quantidade
de interessados. Nesta decisdo, o Tribunal Constitucional definiu que a liberdade de
escolha profissional exigia o direito de acesso ao ensino publico, no entanto, este
direito estaria vinculado a reserva do possivel, onde o legislador tem de conciliar, na
administracao dos recursos, os interesses diversos da sociedade. (PANSIERI, 2012)

No Brasil a reserva do possivel foi ventilada em julgado do Ministro Celso de
Mello, que julgou extinta, por perda do objeto, a ADPF n° 45, a qual questionava
veto presidencial a dispositivos da Lei de Diretrizes Orgamentarias que obrigava
investimentos financeiros minimos na saude, conforme Emenda Constitucional
29/2000. O Ministro salientou, no entanto, que o Estado ndo pode se utilizar da
reserva do possivel para se desvencilhar das obrigagdes de cumprimento dos direitos
de segunda geracao. (SARMENTO, 2008).

Na visdo do Ministro entao, deve-se utilizar este argumento de forma racional,
para impedir a nulidade dos direitos sociais. Essa racionalidade visa justamente o
fato de que os recursos financeiros sdo finitos e as demandas sociais ndo, sendo
impossivel realizar todas as necessidades da sociedade.

Para Gomes Canotilho, os direitos sociais estdo relacionados com a existéncia de
recursos financeiros nos cofres publicos, dessa forma nao podera haver vinculagao
juridica a eles, cabendo ao Estado, apenas e tio somente, garantir o minimo
existencial (CANOTILHO, 2002)

Ainda de acordo com este autor, os direitos sociais sempre dependerao de uma
atuacgao legislativa para alcancarem sua eficacia e exeqiiibilidade, cabendo ao Poder
Judicidrio apenas o controle da agdo legislativa para verificar se a mesma nao vai
contra estes direitos, seria, assim, uma agdo negativa, de defesa dos direitos sociais,
e ndo uma agao positiva (CANOTILHO, 2002, p. 514):

4721 Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | VolumeV | AnoV | Dezembro 2014 | Bauru - SP



A efetividade dos direitos sociais e sua judicializacdo

Os Tribunais nio sido 6rgios de conformagio social activa. Também o nédo é o Tribunal
Constitucional. Nos casos mais significativos em que este Tribunal foi chamado a
pronunciar-se sobre direitos sociais em sede de fiscalizagdo abstrata (...) considerou-se
que: (1) as normas consagradoras de direitos sociais podem e devem servir de pardmetro
de controlo judicial, mas que (2) eles ficam dependentes, na sua exacta configuragéo e
dimenséo, de uma intervengdo legislativa conformadora e concretizadora, sé entdo

adquirindo plena eficécia e exeqiiibilidade.

Essa argumentacdo conservadora estd ultrapassada, pois todos os direitos,
sejam eles de prestacao positiva ou negativa, geram gastos para o Poder Publico -
um exemplo sdo os gastos que a Justica Eleitoral tem para garantir elei¢des seguras
e, por conseguinte, garantir o direito ao voto para o cidaddo. Infelizmente, hoje,
essa teoria ¢ utilizada pelo Estado com a intengdo de desqualificar os direitos sociais
fundamentais, visto que o mesmo néo faz um esfor¢o para garanti-los dentro do
Or¢amento Publico.

Assim explica Alessandro de Miranda (2013, p. 87):

No Brasil, pode-se afirmar, com conhecimento de causa, que o citado principio da
reserva do possivel exerce, muitas vezes, a fun¢do de argumentagio retérica destinada
a desclassificar, a priori, os direitos sociais fundamentais, ja que os poderes ptblicos
costumam afirma-lo mesmo sem verificar previamente a disponibilidade real das financas
do Estado, como se se assumisse que este nunca terd recursos financeiros suficientes para

levar a cabo a efetivagdo de importantes direitos. (MIRANDA, 2013, p. 87)

Em que pese a defesa racional da reserva do possivel, ha na doutrina os que
defendem a fragilidade deste argumento, afirmando que a transposi¢ao originada
do direito alemao foi feita de uma forma incorreta, visto que, Brasil e Alemanha
possuem diferengas sociais gritantes.

O que tem se defendido, de forma crescente na doutrina, é o principio da
razoabilidade, ou seja, nem o Estado pode se esquivar totalmente de suas obrigagdes
para com os direitos sociais e, do mesmo modo, o particular teria seu direito
resguardado, dentro dos limites de razoabilidade. (MIRANDA, 2013)

Dessa forma, utilizar um argumento desses para impedir o ativismo judicial
na busca pela igualdade social traz um atraso social muito grande, prejudicando
consideravelmente o desenvolvimento brasileiro, visto que somos um pais que

temos muitos sobrevivendo com tao pouco, e poucos sobrevivendo com muito.
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4.3 ATIVISMO JUDICIAL PARA OS DIREITOS SOCIAIS

Como ja mostrado no decorrer deste capitulo, o Poder Judiciario tem papel
fundamental na concretizagdo dos direitos sociais, o que falta, muitas vezes, é a
conscientiza¢ao dos operadores do direito desta importancia.

No Brasil enfrentamos a auséncia de tradi¢ao de se exigir os direitos sociais
através do Poder Judicidrio, principalmente em relagdo aos direitos de prestagoes
positivas. Dessa forma, se os o6rgaos jurisidicionais ndo forem provocados,
utilizando-se argumentos validos, ele nao podera se manifestar em relagdo a esses
importantes direitos.

Os direitos sociais s6 estardo plenamente garantidos quando, a sociedade tiver
condi¢oes de demandar judicialmente a falta de cumprimento, por parte do Estado,
de suas obrigagoes sociais. (MIRANDA, 2013)

Defendemos assim, que o Judicidrio assuma uma posi¢do ativa na luta pelo
desenvolvimento social. Esta judicializagdo advém do Estado Democratico de
Direito, no qual estamos inseridos através da nossa atual Constituicao.

Como ja vimos anteriormente, o poder do Estado é uno e indivisivel, porém
suas fungdes foram distribuidas entre os o6rgdos estatais (Legislativo, Executivo,
e Judiciario). Dessa forma, o Poder Judiciario faz parte do “poder” e deve atuar
quando os demais poderes permanecerem omissos. Na medida que se nega a fazer
isso, o Poder Judicidrio sacramenta flagrantes injustigas cometidas contra minorias
que ndo tém acesso aos orgaos do Estado. (MIRANDA, 2013)

Assim explica Alessandro de Miranda (2013, p. 100):

A TJustica Constitucional deve adotar, por consequéncia, uma postura intervencionista,
ativa e dinimica, longe da postura abstencionista do modelo liberal-individualista-
normativista que ainda prevalece na conservadora (mas em vias de mudanca) dogmatica

juridica brasileira. (MIRANDA, 2013, p. 100)

Esta situagdo vem se modificando nos dltimos anos, com um posicionamento
mais flexivel em rela¢do a atuagdo do Judiciario face a efetivagdo dos direitos sociais
fundamentais. Apesar de se ver um avanco, ainda hd um entendimento conservador
grande em nossa magistratura.

Antes de comentarmos sobre a judicializagdo e o ativismo judicial, ¢ imperioso
destacarmos as diferengas entre esses dois termos. A judicializagdo ¢é a possibilidade
que a sociedade tem de demandar, perante o Judicidrio, situagdes faticas que

necessitam de uma intervencgao judicial. Ja o ativismo judicial é a possibilidade de
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uma interpretagdo extensiva em relagdo aos direitos constitucionais, dessa forma,
0 juiz nao aplicard apenas a letra fria da lei, mas sim deverd se preocupar com o
objetivo inicial do legislador em editar a norma. (BARROSO, 2012)

A judicializa¢ao, em nosso entendimento, ¢ perfeitamente alcancavel, vez
que o art. 5° de nossa Constituicdo, em seu inciso XXXV, prevé o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao, ou seja, o Judicidrio ndo podera se negar a apreciar
alguma demanda. Passaremos, a partir de agora, analisar o ativismo judicial.

O ativismo judicial vem ocorrendo com um pouco mais de frequéncia nos
ultimos anos devido a uma crise em nossa democracia representativa. Hoje temos
um Legislativo sem uma agenda politica definida, assim, os representantes do
povo estdo cada vez mais distantes dos representados. Parte da agenda politica do
Congresso Nacional, foi transferida para o plendrio do Superior Tribunal Federal.
(BARROSO, 2012).

Outro poder representativo que ndo alcanga, de maneira plena, os anseios
sociais é o Executivo, que, apesar de ter criado politicas publicas de cunho social
nos ultimos anos, estas ndo representam, ainda, a verdadeira liberdade social, onde
as minorias serao ouvidas.

Nas palavras de Alessandro Miranda (2013, p.108), o ativismo judicial em relagao
aos direitos sociais é necessario para “salvaguardar os interesses constitucionais
democraticos’, ou seja, o ativismo judicial ndo vai contra o principio da Separagao
de Poderes, mas representa tao somente, uma garantia de que os objetivos presentes
em nossa Constituigdo serdo alcangados.

Dessa forma é necessario que o Judicidrio se conscientize sobre seu relevante
papel na luta pela justica social. E necessério também que, os operadores do direito,
que fazem com que as demandas sociais cheguem ao Judicidrio, se conscientizem do
relevante papel social na luta pela igualdade material.

Evidentemente, a judicializagdo e o ativismo social ndo podem ser feitos de
maneira irresponsavel, mas sim sempre dentro de uma razoabilidade, analisando,
assim, o caso em concreto.

Devemos cobrar também uma mudan¢a de comportamento do Legislativo e
Executivo, para que estes implementem politicas publicas que visem a concretiza¢ao

dos direitos sociais fundamentais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Apos toda a analise do trabalho conclui-se que os direitos sociais fundamentais
tém uma importancia muito grande, mas infelizmente sao por diversas vezes
renegados, ganhando apenas status de normas programaticas.

Afirmo que sao importantes pois, sio os responsaveis por garantir efetivamente
que o ser humano seja livre. Portanto, sdo os direitos sociais que efetivam os direitos
fundamentais de primeira gera¢ao, as chamadas liberdades individuais.

Os direitos sociais ndo podem ser considerados apenas como normas
programaticas, mas sim como normas constitucionais de aplicabilidade imediata,
aplicando o disposto no §1° do art. 5° de nossa Constituicao.

Superada a barreira da classificagdo correta dos direitos sociais, cabe-nos
questionar sobre o papel do Poder Judiciario dentro dessa aplicagdo e judicializa¢ao
dos direitos sociais.

Em nossa doutrina e magistratura ha uma corrente muito conservadora,
aplicando teorias alemas no tratamento de demandas judiciais relativas a esses
direitos. Dentre essas teorias tratamos de duas em especifico: a teoria da Separagao
dos Poderes e a Reserva do Possivel.

A teoria da Separacdo dos Poderes, apesar de importante para evitar o
absolutismo, ndo deve ser utilizada como obstaculo para que o Judicidrio atue
positivamente em relagdo aos direitos fundamentais sociais, afinal ndo pode o
Judicidrio ficar inerte em relagao a um Legislativo omisso.

Ja a teoria da reserva do Possivel advém da premissa de que os magistrados nao
tém legitimagdo democratica para influirem na elaboracdo de politicas publicas e
determinar a maneira que deve ser distribuidos os recursos na pe¢a or¢amentaria de
Municipios, Estados e da Unido. Em nossa opinido essa teoria é fragil,umavez que, este
argumento muitas vezes é utilizado apenas para desqualificar os direitos sociais, para
que o Estado consiga, assim, se livrar de suas obrigagdes constitucionais. A doutrina
vem defendendo, nos dltimos anos, que se utilize o principio da razoabilidade ao
aplicar a reserva do possivel, ou seja, ndo pode se exigir que o Administrador gaste
um dinheiro que ndo tem, porém, também nao se pode permitir que este se utilize
desse mecanismo para se esquivar de suas obrigagoes.

No entanto, para que essa realidade mude é necessaria a mudanca de visdo de
nossa classe juridica, incluindo advogados, juizes, promotores. Devemos abandonar
essa visdo conservadora, que apesar de estar diminuindo nos ultimos anos, ainda é

forte; adotando uma visdo social, voltada para os objetivos de nossa Constituigdo.
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Assim, o Poder Judiciario sairia da posi¢do passiva em que se encontra, e
passaria a agir de forma ativa, promovendo através do ativismo judicial o impulso
para exigir dos Poderes Executivo e Legislativo uma atuagdo mais positiva em
relagdo aos objetivos propostos em nossa Constituicdo.

A promogao da igualdade e justica social é um objetivo que deve ser perseguido

por todos nds que fazemos parte da classe juridica brasileira.
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