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Introducio

Para que se possa melhor compreender o objeto de estudo do grupo - a efetividade dos
direitos sociais - € preciso analisar o conceito de “direito social”. Os direitos sociais em si
sdo direitos substantivos ou materiais, visto que fazem parte da rotina do individuo em
relagdes sociais e integram a esfera juridica de seus titulares.

No entanto, constatada a les@o, ou ameaga de lesdo a estes direitos, passam a se
revestir também do direito processual, visto que o unico caminho que resta para que sejam
efetivamente garantidos ¢ o da tutela judicial.

E necessario que haja, no plano processual, mecanismos que de fato garantam aos
brasileiros o exercicio desses direitos fundamentais para que cada individuo possa viver de
forma digna. Mas quais sdo os direitos sociais? Sao aqueles elencados no Titulo IT — Dos
direitos e garantias fundamentais, Capitulo II: Dos direitos sociais, art. 6° da Carta Magna:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”.

Tal rol de direitos constitui patrimdnio civilizatério e ¢ de alcance universal: todos t€ém
direito ao acesso a esses bens. Qual ¢, portanto, a natureza especifica dos direitos sociais?
De forma simplificada, direito social ¢ todo aquele cujo gozo depende da interven¢do do
Estado, pois o sujeito ndo pode, por seus proprios meios, alcangar seu exercicio.

Isto foi confirmado em diversas decisdes judiciais que concederam beneficios
relacionados a direitos sociais a quem ndo podia arcar com seus custos. Na apelagdo APL
186597120118260196 SP 0018659 71.2011.8.26.0196, por exemplo, o Poder Publico ficou
obrigado a continuar fornecendo remédios a um individuo que deles necessitava, mas que
nao podia compra-los.

Torna-se evidente, portanto, que a prestacdo de direitos sociais pelo Estado estd
relacionada, principalmente, as pessoas que compdem as classes que ndo possuem recursos
financeiros o bastante para arcar com suas necessidades, e que, assim como qualquer
individuo, devem ter sua dignidade preservada, sendo dever do Estado garantir que isso
ocorra.

Como se v€, o debate acerca dos direitos sociais estd diretamente ligado ao
desenvolvimento econdmico do pais: quanto mais pobre este, maior a base da piramide
social, e, portanto, mais importante a formulacao de politicas publicas que facilitem o acesso
do conjunto da populacdo aos direitos sociais.

Sabe-se que o Brasil foi sempre um pais com mais de 2/3 da populacao vivendo em
condigdes de pobreza. Por que so agora se fala em direitos sociais? Os direitos sociais sao
direitos fundamentais? Sao direitos individuais? Sdo direitos subjetivos? Para responder a
essas indagagdes passa-se a estudar a distingdo entre “categorias” de direitos.

Debates
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A. Categoria “efetividade”

Por conta da constante confusdo entre “eficacia, eficiéncia e efetividade”, foi
necessario que se estudasse a ultima categoria para compreender o objeto de pesquisa do
nosso grupo, atingindo a conclusao de que efetividade ¢ a combinacado entre eficacia juridica
— o fato de a norma estar apta a incidir — e eficacia social — fato de haver adesdo da norma
por parte de seus destinatarios.

Dos ensinamentos do renomado autor Miguel Reale, entende-se eficacia juridica como
o reconhecimento e o consequente cumprimento efetivo do Direito por parte da sociedade
[1]. Ja a eficacia social se da quando a efetividade das normas juridicas resulta do seu
cumprimento espontaneo, conforme afirmado por Kelsen, ao estabelecer que a efetividade
seria “o fato real de ela (norma) ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de
uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos™ [2].

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, deve-se priorizar a eficicia social da norma, os
mecanismos para sua real aplicacdo, a sua efetividade [3]. Logo, ¢ necessario, em havendo
numerosa insubmissdo a norma, que o Estado utilize seu aparelho de coagdo. Questiona-se:
insubmissao por parte de quem? Quem sao os destinatarios das normas?

Conforme as pesquisas realizadas, ha duas correntes sobre o tema: para alguns, os
destinatarios primarios das normas seriam aqueles cidadaos cuja conduta estd nelas descrita,
enquanto que os secundarios seriam os agentes publicos encarregados de atuar na
efetividade da norma. A teoria mais moderna, no entanto, entende que primariamente 0s
destinatarios da norma sdo os agentes publicos; e secundariamente os cidaddos cujas
condutas estao sendo normatizadas [4].

A importancia da distingdao ocorre quanto ao papel do Estado: se, conforme sustenta a
segunda corrente, os agentes publicos sdo considerados destinatarios primarios, eles tém a
responsabilidade de utilizar todos os meios de constri¢ao e fiscalizagdo para tornar a norma
o mais efetiva possivel. Logo, quanto mais eficiente o aparelho de constri¢ao e fiscalizagao
do Estado, mais efetiva a norma.

A eficiéncia se mede por dois fatores, quais sejam, os recursos financeiros e os
resultados. O aparelho sera eficiente se o Estado utilizar o minimo de recursos e obtiver o
maximo de resultados, ou seja, utilizar os recursos da maneira mais otimizada e racional.

Quando os agentes publicos sdo os destinatarios secundarios, no entanto, a adesdo a
norma fica submetida a vontade dos cidaddos, que ¢ guiada pelo “custo de cumpri-la ou
ndo”: quanto maior a fiscalizagdo e a constricdo, maior o custo de “ndo cumprir”. Quando o
custo de cumprir ¢ alto e nao ha fiscalizacdo, a norma perde, basicamente, sua efetividade.
Levando em consideragdo que os agentes sdo racionais, a possibilidade de fiscalizagdo da
norma deve ser alta e o seu custo de cumprir baixo.

No Brasil, historicamente, o custo de “ndo cumprir” sempre foi baixo, mas hoje esta
ocorrendo uma transi¢do para um custo alto, através do aperfeigoamento do aparelho de
Estado, como se observa, por exemplo, nas obrigagdes tributarias — através do aumento do
valor das multas — e no caso da “Lei Seca” Lei n°® 11.705/ 2008 - onde o aparelho
fiscalizatorio do Estado aparece de maneira ostensiva desencorajando os que estavam
acostumados a ingerir bebidas alcodlicas e em seguida assumir a direcdo de veiculos.

B. Sobre as principais categorias de Direito envolvidas em nosso estudo

Na secdo anterior, assim como durante toda a pesquisa realizada, foram abordadas
categorias como as de direitos individuais, fundamentais, subjetivos, sociais e, em se
tratando da tutela juridica destes, deparou-se com os direitos coletivos e difusos. Necessario,
portanto, distinguir cada uma dessas categorias.
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Direitos Fundamentais

Tais direitos estdo previstos na Constituicdo Federal, mas, acima da previsdo
normativa, eles sdo inerentes a pessoa humana, portanto, pré-existentes ao ordenamento
juridico por decorrerem da prdpria natureza do homem. Eles sdo, portanto, absolutos,
inviolaveis, intransferiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e indispensaveis para assegurar a
todos uma existéncia livre, digna e igualitaria.

A doutrina sobre os direitos fundamentais foi se desenvolvendo através do tempo de
maneira que muitos estudiosos do tema — cientistas politicos, socidlogos e juristas,
sobretudo — falam em “geragdes de direitos”.

Os direitos a liberdade, conhecidos como os de primeira geragdo, sdo os direitos civis
e politicos do homem, a que se opunha o poder estatal — a liberdade do individuo tinha que
ser resguardada em face ao poder do Estado absolutista. A afirmacgdo de valores inerentes a
pessoa humana e a reacdo frente ao arbitrio estatal fundamentam o desenvolvimento do
liberalismo, fase em que surgiu a primeira geracao de direitos fundamentais.

A Declaracao de Direitos do Homem do Cidadao de 1789 foi o documento que
marcou a geracgdo, estabelecendo como regras o respeito a pessoa humana, a defesa da
liberdade e da igualdade juridica entre os cidaddos, e elevando a propriedade privada a
categoria de direito inerente ao ser humano. Nota-se, portanto, que a primeira geragao
impunha prestagdes negativas, ou seja, impunha ao Estado uma obrigagdo de ndo fazer.

Com a Revolu¢do Industrial, as organizacdes sociais e politicas experimentaram
profundas mudancas, desde o estatuto de igualdade juridica formal, até o intenso processo
de urbanizacgao, ou seja, o deslocamento de populagdes inteiras do campo para a cidade e da
atividade agricola para a atividade industrial.

Os antigos regimes mondarquicos europeus — em que prevalecia o estatuto juridico de
‘serviddo’, ou seja, fase em que eram negadas aos integrantes do terceiro estado, o Povo, a
grande maioria da populacdo, liberdades essenciais, como o direito de ir e vir, de crenga
religiosa, de trabalho, o direito de acdo e os dele decorrentes, como a ampla defesa, a
presun¢ao de inocéncia, e o acesso a propriedade — foram derrubados em prol da igualdade
formal perante a lei e das liberdades expressas em institutos como livre contratagdo,
iniciativa e concorréncia, referéncias que constituem a esséncia das democracias liberais.

As inovagdes ocorridas no periodo liberal, por terem representado importante avango
histérico em direcdo a construgdo dos regimes politicos democraticos e terem oferecido
estrutura juridica para desenvolvimento econdmico, sob forma do modo de produgdo
capitalista, geraram desequilibrios tanto no ambito interno dos Estados nacionais, com as
lutas de classe, quanto no ambito das relagdes dos paises entre si, desembocando em guerras
mundiais.

Crescimento econdmico e desenvolvimento social exigem estabilidade politica, logo, a
solucdo para as crises internas e externas foi uma nova configuragao do Poder, internamente,
pela criacdo de um corpo de direitos para as classes trabalhadoras — a legislagdo social —
primeira forma dos direitos sociais. No ambito internacional, a fundacao de organismos
como a ONU teve por escopo criar um espago para solucao negociada dos conflitos.

A questao do trabalho deixa de ser uma questao interna na medida em que o comércio
internacional exige equalizacdo das condi¢des de concorréncia: os arranjos institucionais
realizados apos a Segunda Guerra Mundial eram dotados, por isso, de racionalidade.
Importante lembrar que nesta mesma época a ONU editou em 1948 a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, langcando as bases para um novo modelo politico para além das
garantias liberais, o Estado social.

O Estado Social adquiriu feigdes diversas em cada pais, mas € aspecto comum deste
modelo a incisiva atuacdo do Poder Publico para garantir o acesso universal da populagao
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aos elementos basicos que garantem o bem estar do individuo, como alimenta¢do, moradia,
assisténcia médica, acesso a educagdo, ao lazer, a seguranga, entre outros.

Neste contexto, os cidaddos passaram a exigir uma maior igualdade material e a
implementagdo de uma justica social, ambiente propicio para que se desenvolvessem os
direitos econdmicos, culturais e sociais, conhecidos como os direitos de segunda geracao,
que requerem uma maior participagdo do Estado através de prestagdes positivas que visem
assegurar a segmentos empobrecidos da sociedade condigdes de vida digna. E importante
ressaltar que os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo substituiram os direitos de
primeira geracdo, mas sim se somaram aqueles.

No fim do século XX, com a aceleracdo da globaliza¢do e da revolucdo tecnologica,
houve novas modificagdes na concepcdo das fung¢des do Estado, surgindo as ideias
neoliberais, que pregavam um Estado minimo que propiciasse, através de uma intervengao
indireta — ou seja, meramente reguladora —, a acumulacdo de capital.

Com a crise de 2008, no entanto, as economias centrais foram fortemente afetadas,
gerando desemprego em niveis ameagadores, surgindo, neste contexto, movimentos sociais
como “Occupy Wall Street”, que se repetiram em diversos paises do mundo, fazendo com
que houvesse nova demanda por um Estado interventor. Com base em ideais como a
fraternidade e a solidariedade, surgiu, assim, a terceira geracdo de direitos fundamentais,
composta por direitos transindividuais — difusos e coletivos -, como o direito ao meio
ambiente equilibrado e a paz.

O novo milénio assiste a novas alteracdes inerentes a dindmica historica, e o Direito
busca acompanhar tal dindmica: emerge a quarta geracdo dos direitos fundamentais,
trazendo o direito a informag¢ao, a democracia e ao pluralismo. Ha discussdes quanto ao
conteudo da quarta geracdo e quanto a existéncia de uma quinta geragdo, que traria a no¢ao
de “direito ao desenvolvimento”, todavia, relativamente a divisao das trés demais geracoes
ha, basicamente, consenso na doutrina e jurisprudéncia, como se nota no seguinte trecho:

“EMENTA: Enquanto os direitos de 1° geracdo (direitos civis e politicos )- que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos economicos, sociais e culturais) — que
se identificam as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de 3“ geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagoes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade” (STF, Pleno, MS
22164/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJI, de 17.11.1995, p.39200).

Os direitos fundamentais sdo inesgotaveis visto que a propor¢ao que a sociedade
evolui surgem novos interesses para as comunidades. Entende neste sentido o Professor José
Afonso da Silva que afirma que “o reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em
enunciados explicitos nas declaracdes de direitos € coisa recente e estd longe de se
esgotarem suas possibilidades j4 que cada passo na etapa da evolucdo da humanidade
importa na conquista de novos direitos. Mais que conquista, o reconhecimento desses
direitos caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos primitivos, se perdeu,
quando a sociedade se dividira em proprietarios e ndo proprietarios” [5].

Compartilha do mesmo entendimento a autora Roberta Corréa de Araujo Monteiro,
como se pode observar no seguinte trecho: “O que se conclui do exposto é que os direitos
fundamentais do homem vém sendo historicamente construidos, formulados e consolidados
em uma linha evolutiva dotada de complementaridade, evidenciando um processo historico
ininterrupto e em constante evolugao” [6].
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No Brasil, o contexto em que foram colocados na Constituicdo Federal os principios
fundamentais — pos-regime ditatorial — explica a sua funcao: eles servem de pilar basico do
Estado Democratico de Direito. Isso fica evidenciado no preambulo da Carta Magna: “
para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar. o desenvolvimento, a igualdade e a
justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias...” (GRIFO MEU).

O principio da cidadania e o principio da dignidade humana, previstos,
respectivamente, nos incisos II e III do artigo 1° da Lei Maior, versam sobre a
impossibilidade de haver Estado Democratico de Direito sem o respeito aos direitos
fundamentais, que também soé existirdo se houver democracia. O §1° do artigo 5° do mesmo
Diploma estabelece que as regras constitucionais definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, assim como as demais regras que versem
sobre o tema, como os tratados internacionais, conforme prevé o §2° do mesmo artigo.

Compreende-se atualmente que ¢ direito fundamental aquele cuja auséncia atinge a
dignidade do ser humano. Apesar de ja existir antes da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, foi neste documento que se recomendou a preeminéncia do respeito a
pessoa humana como base do estabelecimento do Poder, ou seja, a dignidade da pessoa
humana tornou-se a base da ordem estatal, constitucional e democratica.

A questdo ¢: o que ¢ a dignidade da pessoa humana? A filosofia kantiana ja consagrava
a ideia de que o homem, por ser racional, era um fim em si mesmo. Sendo assim, o
individuo nao poderia ser tratado como instrumento para realizagdo dos fins alheios, pois a
importancia distintiva de sua prépria vida ndo poderia jamais ser negada. Numa sociedade
complexa e multicultural como a nossa, contudo, nao ¢ possivel determinar um contetdo
unico para este principio; ele deve estar condicionado as necessidades e demandas concretas
que emergem no cotidiano social.

Novamente, a importancia do estudo desta categoria para o nosso grupo ¢ relaciona-la
aos direitos sociais. H4 autores que entendem que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, pois a promogdo da dignidade humana, a redu¢do das desigualdades sociais, a
construgdo da justiga, liberdade e solidariedade dependeriam da efetividade dos direitos
sociais, como se observa dos enunciados do artigo 3°, caput c/c inciso III, e artigo 6° da
CRFB.

Nesta linha de raciocinio, entende-se que os direitos sociais sdo preceitos
fundamentais, portanto, se forem violados — ou seja, se o Estado ndo implementar politicas
publicas que garantam a concretude destes direitos, dando-lhes efetividade —, podera haver
impugnacao por meio de Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Tal
posicionamento foi adotado pelo Ministro do STF, Celso de Mello, no julgamento da ADPF
45-9 [7], como sera desenvolvido mais adiante.

Ha autores que afirmam que a localizagdo topografica do dispositivo — artigo 6° -
poderia sugerir a aplicacdo da norma contida no art. 5°, §1° da CF apenas aos direitos
individuais e coletivos, ndo abrangendo os direitos sociais. Esta posi¢do ¢ combatida pelo
Professor Ingo Wolfgang Sarlet que afirma que tal argumento ndo corresponde nem a
expressdo literal do dispositivo, visto que ele enuncia “normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais”.

O argumento acima combatido através da interpretacdo literal do art. 5° da CF,
também pode ser fragilizado através da realizagdo de uma interpretacdo sistemdtica e
teleoldgica do dispositivo constitucional em analise. Tal interpretagdo, segundo o Professor,
sugere que “a auséncia de uma distingdo expressa entre o regime dos direitos sociais € 0s
demais direitos fundamentais, somada ao texto do §1° do artigo 5° da CF, ainda mais em
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face da circunstancia de que os direitos sociais (mas pelo menos os elencados no Titulo II da
CRFB) sdo direitos fundamentais, deve prevalecer sobre uma interpretacdo notadamente
amparada em critério meramente topografico” [8].

Importante também para avaliar se os direitos sociais sdo ou ndo direitos
fundamentais, foi realizar a analise do direito internacional sobre o assunto, sobretudo o
Direito portugués. De acordo com o juiz federal no Ceard e mestrando em direito
constitucional em Portugal, Julio Coelho, poucos questionam a fundamentalidade dos DESC
— Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais — no pais, justamente porque eles sao
exaustivamente disciplinados pela Constituicdo portuguesa [9].

Durante a pesquisa, buscou-se parametros para determinar a “fundamentalidade” dos
direitos, concluindo que isso pode ser verificado através da ponderacdo entre o “minimo
existencial” e a “reserva do possivel”. Afirma o Professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, J. J. Canotilho, que a doutrina e a jurisprudéncia adotaram
entendimento no sentido de que as prestagdes que os Poderes Publicos devem proteger e
garantir sdo aquelas consideradas essenciais para uma existéncia minimamente digna [10]. A
razdo do uso da expressdo “minimamente” ¢ a insuficiéncia de recursos frequentemente
alegada pela Administragao Publica, sob o argumento da “reserva do possivel” quando
requisitada para prestar algum servico ou fornecer algum bem.

De acordo com Alinie da Matta Moreira [11], o Poder Judiciario pode adotar uma
entre trés posturas cabiveis quando se trata da “reserva do possivel”: aplicar as normas
constitucionais ignorando eventuais efeitos para o or¢gamento publico; negar a tutela dos
direitos postulados alegando que a decisdo interviria na discricionariedade do administrador
publico; ou, a op¢ao mais razoavel, ponderar os bens juridicos em conflito.

Conforme a mesma autora, a decisdo devera ser baseada em trés critérios: o exame
racional e proporcional da postulagdo apresentada pelo particular e dos motivos invocados
pelo Estado para alegar a “reserva do possivel”; a comprovacgao, por parte da Administracao
Publica, da escassez de recursos para a concretizagdo do direito postulado; e a preservacao
do “minimo existencial”, que variara conforme cada caso concreto, definindo, portanto, os
limites em que a “reserva do possivel” podera ser arguida.

Apesar do acima exposto, ¢ extremamente importante que os agentes da
Administragdo Publica empreguem eficientemente os recursos disponiveis, pois o limite dos
meios financeiros ndo pode, em hipotese alguma, representar um impedimento a efetividade
dos direitos fundamentais sociais, sobretudo do minimo existencial. Neste sentido, afirma
Ana Paula de Barcellos que “se os meios financeiros ndo sdo ilimitados, os recursos
disponiveis deverao ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins considerados
essenciais pela Constitui¢do, até que sejam realizados” [12].

Com fulcro em tais nogdes, afirma a maior parte da doutrina que, em havendo risco de
violagdo das condi¢des minimas de dignidade humana, deve o representante do Poder
Judiciario, no caso em questdo, atuar no sentido de preservar o direito em apreco. A questdo
que se coloca, no entanto, ¢ sobre o limite que deve ser observado por este representante no
momento de interferir na determinagdo dos recursos a serem empregados pela
Administragdo para a concretiza¢ao do direito postulado.

Direitos Individuais

O principio basico da democracia € o principio individual: “cada cabe¢a um voto”. O
individuo ¢ a entidade sobre qual se funda a democracia. A ideia de que todos sdo iguais
perante a lei esta articulada a ideia do individuo como centro de imputabilidade juridica e ¢
justamente por conta disso que os ordenamentos democraticos liberais possuem carater
individualista.
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Sao exemplos do individualismo no ordenamento juridico brasileiro todas as normas
que defendem a autonomia da vontade do individuo, como, por exemplo, o Cddigo Civil e o
Codigo de Processo Civil — sobretudo em seu artigo 6°, em que enfatiza a titularidade
individual do direito de acdo. Logo, & possivel afirmar que os direitos individuais
constituem o eixo do ordenamento juridico.

Segundo o Professor José Afonso da Silva, direitos individuais sdo “direitos
fundamentais do homem (...) que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica
e do proprio Estado (...).” [13]. Pela leitura do artigo 5° da CRFB, ¢ possivel observar que os
direitos individuais sdo compostos pelo direito a vida, a privacidade, a igualdade, a
liberdade e a propriedade.

O direito a vida é composto por elementos materiais e imateriais, expressos na CRFB
como direito a existéncia, a integridade fisica e a integridade moral. O primeiro consiste no
direito de estar vivo: ¢ ele, pois, que fundamenta a criminalizagdo de todas as formas de
interrupcao violenta do processo vital e, simultaneamente, a descriminalizagdo das atitudes
tomadas em sede de legitima defesa ou estado de necessidade.

Tendo em vista que a vida se realiza através do corpo humano, este ¢ considerado um
bem vital e, portanto, sua integridade ¢ um direito fundamental. Dai porque as lesdes
corporais sdo punidas pela legislacdo social e porque a propria CRFB, no inciso III do artigo
5°, proibe a tortura e o tratamento desumano. Além da integridade material, a CRFB visa
proteger também a integridade moral, composta pela honra, bom nome e reputagdo perante a
sociedade. Tal direito embasa a tipificagdo de condutas que violem a honra, tais como a
caltnia, difamacao e injuria.

A segunda espécie de direito individual que a Constituicdo Federal busca tutelar ¢ o
direito a privacidade que, de acordo com a dic¢do do inciso X do artigo 5° pode ser
subdividido em direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem dos individuos.
Apos a analise de diversos conceitos, o direito a privacidade foi compreendido de forma
ampla, significando o direito de cada pessoa tomar suas decisdes sem interferéncia de outros
[14] e de manter suas informagdes sob seu exclusivo controle ou comunica-las a quem e
quando quiser [15].

O direito de igualdade deve ser compreendido em dois aspectos: o material e o formal.
A isonomia em sentido material ¢ aquela que tem o intuito de diminuir as desigualdades,
colocando condic¢des iguais para os considerados “iguais”, e desiguais para os “desiguais”,
ou seja, ¢ a discriminagdo positiva. Segundo a isonomia formal, todos sdo iguais perante a
lei, ou seja, ela deve ser aplicada a todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de
grupos. E o que se depreende da interpretacio literal do caput do artigo 5° da Constituigo
Federal.

A base de todas as liberdades esta prevista no inciso II do artigo 5°: liberdade de agdo
em geral, ou seja, todos podem fazer ou deixar de fazer tudo o que quiserem a ndo ser que
seja expressamente proibido em lei. Dessa decorrem diversas formas de liberdade, tais como
liberdade de locomogao, de circulacao, de opinido, de religido, de informagao, artistica, de
comunicac¢do do conhecimento, de reunido, de associagdo, de exercicio do trabalho, oficio ¢
profissdo, de comércio, contratual e de ensino, previstas nos incisos IV, VI, VIII, IX, XIII,
XV, XVI e XVII do artigo 5° da CF.

O direito a propriedade pode, inicialmente, ser definido como o direito que um sujeito
possui de usar, gozar e dispor de um bem — conforme a dic¢do do artigo 1228 do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002 — sem que ninguém interfira, ou seja, € o direito que um individuo
possui perante um sujeito passivo universal, integrado por toda a sociedade, que possui a
obrigacao de respeita-lo.
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Com o tempo, tal direito, que antes era tido como absoluto, passou a ser relativizado
para se encaixar nos moldes dos principios da dignidade da pessoa humana e da justiga
social. Fundamento de tal visdo ¢ o inciso XXIII do artigo 5° da Carta Magna, segundo o
qual “a propriedade atendera a sua fungdo social”. Tal ¢ a importancia desse dispositivo
que, se por qualquer motivo houver a perda fungdo social da propriedade, havera
desapropriacdo, como se depreende da leitura dos artigos 182, 184 ¢ 186 da CRFB. A fun¢ao
social da propriedade ¢ tao essencial que foi considerada um principio da ordem econdmica,
como dispde o artigo 170, em seus incisos II e III.

A questdo que se coloca, no entanto, ¢: qual é o real conceito de fun¢do social da
propriedade? Por possuir alta carga de subjetividade, tal principio foi muito criticado por
diversos setores da sociedade, sendo taxado de excessivamente abstrato para servir como
base da ordem econdmica. Para evitar o risco de que ele ndo possuisse nenhuma efetividade,
o constituinte fixou critérios objetivos minimos de realizagdo da funcdo social nos artigos
182, §2° e 186. Elemento central da propriedade ¢ o interesse acima do interesse particular
que deve prevalecer. Logo, nota-se o carater existencial e solidario deste principio.

Os Tribunais brasileiros vém adaptando o principio para cada caso em concreto,
preservando, seguramente, a nogdo que o direito de propriedade s6 deve ser protegido se ela
cumprir a sua funcdo social, como pode ser observado na seguinte decisdo do TJRS:
“Prevaléncia dos direitos fundamentais das 600 familias acampadas em detrimento do
direito puramente patrimonial de uma empresa. Propriedade: garantia de agasalho, casa e
refugio do cidaddo. Inobstante ser produtiva a drea, ndo cumpre ela sua fun¢do social,
circunstancia esta demonstrada pelos débitos fiscais que a empresa proprietaria tem
perante a unido” [16].

Nota-se, do trecho acima destacado, que a fun¢do social da propriedade possui alta
influéncia sobre o direito social a moradia, que ¢ priorizado em face do direito a
propriedade.

Apesar de haver opinides divergentes — principalmente de doutrinadores civilistas, que
enxergam a propriedade como um direito absoluto que, excepcionalmente, podera ser
retirado do individuo, por parte do Estado, mediante prévia e plena indenizagao — a maior
parte da doutrina entende que a garantia da propriedade s6 possui incidéncia quando a
propriedade atende sua fungao social, se conformando aos interesses sociais relevantes [17].

Direitos Subjetivos

Dogmaticamente falando, o direito subjetivo seria a ferramenta técnica que funciona
como meio de argumentacdo junto aos tribunais. Afirma Tércio Sampaio Ferraz que a
“propriedade” é um direito subjetivo, por exemplo [18] e disso decorre a nogdo que possuir
algo significa que hd um conjunto de normas que protegem o uso e gozo desse objeto.

Quando o titular do bem transfere seu direito de propriedade, todo este conjunto de
normas passa a incidir sobre quem se tornou titular daquele direito. Assim, a expressao
“transferir o direito de propriedade” abrevia o trabalho de descrever junto ao tribunal — caso
surja alguma questdo sobre aquele objeto — todas as normas incidentes sobre a situacao.

Léon Duguit, em oposi¢ao a Tércio Sampaio, se posiciona no sentido de que cada vez
mais os sistemas juridicos passaram a ser elaborados com base numa concepgdo
essencialmente socialista e isso significaria dizer que os sistemas juridicos antes
fundamentados na ideia de “direitos subjetivos”, como a Declara¢do de Direitos Humanos e o
Codigo de Napoledo, estavam ultrapassados, ja que os novos sistemas se baseariam em regras
sociais, ou seja, normas que possuem certa fungao social [19].

O Autor afirmava que todas as controvérsias levantadas sobre a verdadeira natureza do
direito subjetivo comprovavam seu cardter artificial e precario. Apesar desta critica, Duguit
concluiu que o direito subjetivo implica sempre na presenca de duas vontades, sendo uma
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delas sobressalente em relagdo a outra, gerando uma ‘“hierarquia de vontades”. Disso se
poderia compreender que a nog¢do de direito subjetivo possui carater puramente individualista.
Duguit entende, que um ordenamento juridico ndo pode se basear no o direito subjetivo
porque o homem ¢ um ser social, devendo, portanto, o Direito regular as relagdes sociais.

O direito subjetivo implica num contexto em que a situacao juridica € considerada da
perspectiva de um sujeito a quem ela favorece. Esta situagdo favoravel surge, geralmente, em
face de normas que restringem o comportamento dos outros, ou seja, o direito de um se
contrapde ao dever do outro; a liberdade é um privilégio que se contrapde a uma restri¢do a
liberdade dos demais. Utilizando-se o conceito de direito subjetivo, € possivel que o sujeito
faca valer tal situacdo em face de outros, tendo condi¢des de provocar certos comportamentos
desses outros. A critica que se constroi em cima desse conceito ¢ a de que nem sempre ha um
individuo titular do direito.

Surge, entdo, a distingdo entre situagdes tipicas e situacdes atipicas. As primeiras sdo
aquelas em que ha necessariamente um sujeito de interesse favorecido — titular do direito que
pode fazé-lo valer. Neste caso, ha um direito real — aquele que permite o uso e gozo imediato
da coisa, garantindo ao titular a facilidade de obter a entre ou restituicdo do objeto em face de
qualquer um que dele tenha se apoderado — ou pessoal — aquele que corresponde a uma
pretensao em face de uma pessoa — que se contrapde a um dever e ha prevaléncia da
autonomia privada. Para Kelsen, o direito sempre assinala uma relagdo entre pessoas € a Unica
diferenga entre direito real e pessoal seria que no ultimo o sujeito passivo poderia ser
determinado; tal distingdo seria, para o autor, meramente didatica.

J4 as situagoes atipicas s3o em aquelas em que ndo necessariamente o titular do direito ¢
0 mesmo sujeito que pode fazé-lo valer, porque esse titular pode ndo ser uma pessoa (pode ser
uma fundacgio, por exemplo). Nestas situagdes, ndo ha correlagdo entre um direito e um dever
e a autonomia privada pode ou ndo se constatar.

Georg Jellinek definiu a figura juridica do Direito Publico Subjetivo como “o poder da
vontade humana que, protegido e reconhecido pelo ordenamento juridico, tem por objeto um
bem ou interesse” [20]. Pode-se observar o direito publico subjetivo como o instrumento que
confere ao sujeito a possibilidade de transformar a norma geral e abstrata pertencente ao
ordenamento juridico em algo que ele possua como préprio, ou seja, o sujeito aciona as
normas juridicas — direito objetivo —, transformando-as em seu direito — subjetivo.

O direito publico subjetivo serve como ferramenta juridica de controle da atuacdo do
Poder estatal, visto que o titular deste direito pode constranger judicialmente o Estado a
executar o que deve através de politicas publicas. Dai a importancia do estudo dessa categoria
para o0 nosso grupo: se os direitos sociais sdo direitos subjetivos, os cidaddos podem exigir sua
concretizacao por parte do Governo.

Para Luis Roberto Barroso [21], o direito subjetivo possui como peculiaridade os fatos
de que a ele corresponde sempre um dever juridico; ele é passivel de sofrer, ou seja, existe a
possibilidade de que a parte contraria deixe de cumprir o seu dever; a ordem juridica coloca a
disposi¢do de seu titular um meio juridico — que € a agdo judicial — para exigir-lhe o
cumprimento, deflagrando os meios coercitivos e sancionatorios.

Tais caracteristicas sdo adotadas por parte da doutrina, porém, ha diversas opinides
quanto a natureza dos direitos sociais como incluidos ou ndo na categoria de direitos
subjetivos. Com base no que foi pesquisado, ¢ possivel afirmar que o reconhecimento dos
direitos sociais como direitos subjetivos enfrenta resisténcia por parte da doutrina, que refuta a
ideia de que eles impdem obrigagdes positivas ao Estado. De acordo com esta corrente, os
direitos sociais gerariam apenas “direitos subjetivos negativos”, ou seja, a pretensdo de exigir
do Estado que se abstenha de praticar certos atos.

A fungdo de se prever de forma expressa na Constitui¢do que um determinado direito €
publico subjetivo ¢ afastar, definitivamente, interpretagdes minimalistas de que direitos sociais
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ndo podem ser acionaveis em juizo, nem gerar pretensdes individuais. Trata-se de uma figura
que vem reforgar o regime ja existente, além de constituir uma baliza para a melhor
compreensdo dos direitos sociais, sob o prisma do seu potencial de efetividade.

Ha autores que afirmam que os direitos sociais ndo sdo direitos fundamentais e que,
portanto, ndo sdo “judicializdveis”. Contrariando esta linha de raciocinio, ha quem afirme que
os direitos sociais, por serem direitos fundamentais constitucionalmente previstos — ou seja,
positivados -, que impdem deveres correlatos para sua implementacdo € que vém
acompanhados de remédios juridicos constitucionais aptos a exigéncia de sua concretizagao,
se encaixam na categoria de direitos subjetivos, podendo ser exigidos do Poder Publico a
qualquer tempo. Assume esta posicdo Celso Bandeira de Mello ao afirmar que “inobstante
tenham teores eficaciais distintos, sdo verdadeiros direitos subjetivos™ [22].

Ao enunciar de forma expressa o direito publico subjetivo como regime especifico do
direito ao ensino fundamental, a Constituicio Federal conferiu aos individuos,
irrecusavelmente, uma pretensdo e uma agdo para exigirem seus direitos, o que, no caso de
outros direitos sociais, vem suscitando maiores objecdes, pois o seu objeto primario € a
realizacdo de politicas publicas.

O Professor Luis Roberto Barroso, no entanto, defende, no mesmo texto [21], que o
constituinte optou por ndo sujeitar-se a riscos de interpretacdo quanto ao ensino fundamental,
incluindo, portanto, o §1° do art. 208 a declaracdo que ‘o acesso ao ensino obrigatorio e
gratuito ¢ direito publico subjetivo’. Para o atual Ministro do STF, tal dispositivo ndo deve ter
uma leitura restritiva, sendo aplicdvel a todas as outras situagdes juridicas constitucionais que
sejam redutiveis ao esquema “individual-dever do Estado”, pois estas também configuram
direitos publicos subjetivos.

O direito subjetivo visa resguardar interesses individuais que coincidem com o interesse
publico e, obviamente, a implantagdo de um sistema publico adequado de educagao interessa
ndo apenas aos beneficidrios diretos do servigo — alunos —, mas a coletividade. A figura do
direito publico subjetivo, quando utilizada para proteger um bem que ¢ simultaneamente
individual e social, como é o caso da educagdo, deve se prestar a exigibilidade do carater
coletivo de tais direitos, ou seja, a exigibilidade de politicas publicas.

Hoje em dia, a acdo tornou-se um canal de participagdo social na gestdo da coisa
publica. Através da acdo civil publica, do mandado de injun¢do, do mandado de seguranca
coletivo e da agdo popular, fica concretizada a democracia participativa e fica garantida a
efetivagdo dos interesses coletivos ¢ difusos. O tema sera abordado de forma mais minuciosa
na sessao “Justiciabilidade dos Direitos Sociais”.

Direitos Coletivos, Direitos Difusos e Direitos Individuais Homogéneos

Sao aqueles que transcendem o escopo individual e decorrem de questdes sociais, ou
seja, sdo todos direitos transindividuais por ndo pertenceram ao individuo de forma isolada.
Os direitos difusos podem ser identificados quando nao ha vinculo juridico entre os sujeitos
afetados (pela violagdo desse direito). Tais titulares se agregam por forga de certas
contingéncias ou circunstincias de fato, como, por exemplo, morar na mesma regido,
consumir certo produto ou trabalhar no mesmo ambiente.

O objeto tutelado ¢ indivisivel, entdo a satisfacdo de um sujeito implica na satisfacdo de
todos. Esses sujeitos sdo indeterminados, pois ¢ muito ampla a extensdo desses direitos
(direito a seguranca publica e ao meio ambiente, por exemplo). Tem-se como exemplo pratico
o caso de a Administracdo Publica contratar empregados ndo concursados; todos os potenciais
candidatos perdem suas vagas (violag@o de seu direito difuso), entdo podem ajuizar acao.

Os direitos coletivos t€ém objeto indivisivel e tém como sujeitos individuos socialmente
vinculados, ou seja, membros de categorias, classes ou grupos autonomos e juridicamente
definidos (associado ao sindicato; profissional vinculado a uma corporagio; acionista de uma
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sociedade; condomino de um edificio). Como os titulares sdo vinculados entre si ou com a
parte contraria através de relacdo juridica base (possuem vinculo organizacional, como a
relacdo de emprego, por exemplo) — existente desde o momento da lesdo ou ameaga de lesdo
do interesse do grupo —, eles sao determinaveis.

Quando hd uma causa comum que afeta certo nimero de pessoas causando
consequéncias distintas para cada uma delas, nota-se que foi afetado um direito individual
homogéneo. Ele se distingue das demais categorias por ter natureza divisivel, ou seja, mesmo
havendo a possibilidade de a lesdo atingir varias pessoas, cada uma delas podera,
individualmente, pleitear judicialmente a reparacdo a sua lesao.

C. Direitos sociais — conceito e pesquisa

Os direitos sociais estdo previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal e sdo regulados
por diversas leis infraconstitucionais, sobretudo pela Lei Organica da Assisténcia Social —
LOAS —, pelo Codigo de Defesa do Consumidor — CDC —, pelo Pacto Internacional de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais — PIDESC -, pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA — e pelo Estatuto do Idoso.

A pesquisa foi iniciada com foco no direito a educagdo, um dos principais pilares de
sustentacdo de uma sociedade justa, equilibrada e desenvolvida. Em seguida, foram realizados
estudos sobre outros direitos: saude, trabalho, moradia e assisténcia aos desamparados.

Geralmente precisam se valer dos DESCs — Direitos Economicos, Sociais e Culturais -
as pessoas que estdo na base da piramide social, eis que as pessoas que estdo em seu topo
possuem estrutura financeira suficiente para buscar acesso a esses bens nas proprias relagcoes
de mercado, isto é, podem pagar a boas Instituigdes de ensino, arcar com os custos de morar
em locais propicios, se associar aos convénios de saude privados ou até mesmo pagar
consultas com médicos particulares, por exemplo.

Dito isso, comego pela evolugdo historica dos direitos sociais que comecaram a se
desenvolver no fim do século XVIII e inicio do século XIX, através do direito dos
trabalhadores. A origem dos direitos sociais € o trabalho por conta alheia: o0 homem ¢ livre,
mas dentro da fabrica ele ¢ um subordinado. Em fun¢ao das péssimas condi¢des a que eram
submetidos pelo patronato, os proprios operarios comegaram a fazer exigéncias perante o
Poder Publico, conquistando a prote¢cdo do mesmo.

Os direitos sociais ndo foram formatados a partir da dignidade, mas sim da luta dos
trabalhadores para conquista-los. Por conta disso, tais direitos s6 eram devidos ao homem
trabalhador, entdo qualquer um que nao estivesse no mercado de trabalho, embora tivesse
dignidade, ndo era protegido por mecanismos juridicos que lhe garantisse direitos sociais.
Com base nos avangos obtidos apoOs as reivindicagdes da Revolu¢do Francesa, a nossa
Constituicao Federal colocou o primado do trabalho como a base da ordem social, no artigo
193. Para compensar essa visdao do passado, foi editado o artigo 203 do mesmo Diploma.

O artigo 6° menciona a previdéncia e a assisténcia aos desamparados: qual ¢ a origem
da previdéncia? Era um beneficio do trabalhador para quando ele se aposentava, se
acidentava no trabalho e etc. A previdéncia social (INSS) demandava que a pessoa fosse
trabalhadora, j4 que ela s6 poderia se inscrever no INSS se tivesse contrato de trabalho.
Com a globalizagdo e a revolugdo tecnologica, houve a substituicio da mao de obra por
maquinas, e muitos trabalhadores ficaram desempregados. Este contexto fez com que se
tornasse necessario ampliar os servigos de assisténcia. A prestagdo do Estado ndo poderia
mais estar presa ao trabalho, porque ja ndo havia mais trabalho suficiente para todos.

Importante destacar, portanto, que a base dos direitos sociais, tanto para o Poder
Legislador ao lista-los, como para o Poder Executivo ao realizar as politicas publicas e para
o Poder Judiciario ao apreciar demandas pela efetividade de tais direitos, ¢ o principio da
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dignidade da pessoa humana. Isto serve como premissa para a possibilidade do controle
judicial de politicas publicas — como pode-se observar na fundamenta¢ao do Rel. Min.
Humberto Martins no REsp 1.041.197/MS - e para a probabilidade, nos casos concretos, de
acolhimento de pedidos relacionados de forma menos tradicional ao direito social em
questao, como se observa na Apelagao Civel: AC 70050250406 RS.

D. Justiciabilidade dos Direitos Sociais

ApoOs pesquisar sobre os direitos materiais tornou-se necessario avaliar quais seriam os
meios eficientes para assegura-los, portanto foi essencial a leitura diversos textos sobre a
possibilidade de o Poder Judiciario torna-los efetivos em caso de descumprimento por parte
do Poder Executivo. A maior parte da doutrina ¢ a favor da justiciabilidade dos direitos
sociais, que, assim como os direitos economicos e culturais, foram objeto de um pacto
internacional — PIDESC — realizado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Apesar
disso, ha criticas significativas em relagdo a esta opinido como sera exposto a seguir.

Primeiramente, ¢ necessario tomar como premissa que nao ¢ apenas um fator que faz
com que a sociedade — representada por individuos, singularmente, ou por entidades —
recorra aos tribunais pleiteando a realizagdo dos direitos sociais que foram violados, mas
sim diversas razdes em conjunto. De acordo com Malcolm Langford [23], a primeira razdo ¢
a configuracdo do sistema juridico, ou seja, a disponibilidade dos tribunais e suas regras
processuais. Logo, se houver falta de assisténcia juridica, regras processuais complexas e
inflexiveis ou até mesmo a corrup¢ao do sistema judiciario, torna-se dificil utilizar o meio
processual para tornar os DESC efetivos.

A segunda razdo é a orientagdo do juiz que estd a julgar o caso. E possivel que o juiz
adote uma entre trés posicdes: ele pode interpretar os DESC a partir de um foco teleologico,
podem ser mais conservadores ou podem simplesmente desconhecer a existéncia de
parametros e jurisprudéncia sobre o tema. A terceira e Ultima razdo estaria relacionada ao
“grau de efetividade” dos direitos sociais e econdmicos, ou seja, os direitos que sdo
descumpridos sistematicamente possuem mais chances de éxito.

A critica que possuia maior peso em relagdo a judicializagdo dos DESC se baseava no
fato de eles nao serem “direitos legais”. No entanto, com a inclusao dos DESC nas
constitui¢des e no direito internacional, comecaram a surgir outros argumentos contrarios a
apreciacao de tais direitos pelo Poder Judiciario, como enuncia Malcolm Langford: violaria
o principio da separacdo dos poderes [24] e os juizes ndo possuem capacidade para esta
tarefa porque carecem de conhecimentos especificos necessarios.

No proprio texto, Langford aponta argumentos contrarios a tais objecdes, afirmando
que ¢ funcao do Poder Judiciario demandar prestacao de contas dos outros poderes, que os
DESC devem ser protegidos na qualidade de direitos fundamentais, e que a revisdo judicial
dos direitos sociais complementa a democracia. Acrescenta, ainda, que todas as areas do
direito pressupdem certo nivel de conhecimentos especificos e que os juizes podem utilizar
peritos e peticdes de amicus curiae para evitar o problema da falta de informagao.

A corrente constitucionalista liberal formulou um argumento segundo o qual os
direitos sociais ndo seriam direitos fundamentais, portanto a judicializacdo dos direitos
sociais seria ilegitima. Conforme ja foi afirmado acima, a maior parte da doutrina
compartilha entendimento no sentido de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais.
De acordo com alguns autores, os direitos sociais seriam condigdes da liberdade — se os
individuos ndo tiverem oportunidades educacionais, por exemplo, seria impossivel que o
direito a escolha da profissdo fosse concretizado — e, por esta razdo, ao concretizar direitos
sociais, o Poder Judiciario estaria promovendo a liberdade individual.
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Outra critica comum seria o fato de os juizes ndo poderem concretizar os direitos
sociais porque nao passaram pelo crivo do voto popular. Acontece que o Judiciario, ao exigir
a implementagdo dos direitos sociais fundamentais, pode garantir as condi¢cdes para que a
deliberacdo publica se instaure adequadamente, capacitando os cidaddos a participarem
efetivamente.

Ha ainda outras criticas tais como a possibilidade de o Poder Judicidrio transpor a
esfera da imparcialidade politica, o possivel desincentivo as agdes coletivas, a escassez de
recursos publicos que impossibilitaria o cumprimento das decisdes judiciais sobre direitos
sociais e a sobrecarga da Administragdo Publica que teria que atender diversas demandas
individuais provenientes de decisdes do Poder Judiciario [25].

Para cada uma das criticas acima apontadas hd um contra-argumento,
respectivamente: os direitos sociais sdo condi¢des que possibilitam a democracia, a garantia
dos direitos sociais fomenta a atuacdo cidada, utilizacdo dos recursos publicos da forma
mais eficiente possivel e priorizagdo das agdes coletivas.

Um grande problema que tem surgido em nosso sistema juridico ¢ a incoeréncia da
jurisprudéncia. Os Tribunais tendem a intervir em casos de acordo com elementos como a
gravidade dos efeitos da violagdo de direitos, a precisdo da obrigagdo estatal, a participagao
do governo na violagdo e a capacidade do governo de cumprir a ordem judicial. Acontece
que, para que ndo haja discriminagdo, a garantia dos DESC deveria estar sempre
acompanhada do direito a igualdade — no sentido de isonomia material —, por isso a
relevancia das agdes coletivas ou agdes que possuam efeito de cardter geral para a garantia
de tais direitos.

Como ja destacado varias vezes, os recursos financeiros publicos sdo escassos,
portanto ¢ inviavel que se defira os pedidos de todos os titulares hipossuficientes que
demandam alguma prestagao relacionada a direitos sociais violados. Neste sentido,
questiona-se se o Poder Judiciario tem, no momento de tomar sua decisdo, plena consciéncia
das consequéncias que ocorrerao para o erario.

Raramente o julgador faz uma andlise geral do orcamento publico antes de acolher ou
rejeitas um pedido de efetivacdo de direito social, portanto ¢ improvavel que a condenagdo
da Administracdo Publica em diversas demandas envolvendo a efetivagdo de direitos sociais
prestacionais seja capaz de sanar o problema da atuagdo deficitdria. E por isso que a
propositura de demandas coletivas e abstratas ¢ a opgdo preferida pela maior parte da
doutrina.

Além de minimizar este problema, a op¢ao por demandas coletivas também reduziria
a possibilidade de tratamento desigual de situacdes que apresentam os mesmos contornos
juridicos, e isso geraria maior igualdade, ampliando a efetividade das disposi¢des
constitucionais.

Uma das mais so6lidas objecdes a justiciabilidade dos DESC ¢ que os tribunais ndo
conseguem dar efetividade as suas proprias decisdes. A mobilizagdo social, a organizacao de
comunidades e a pressdo da midia sdo fatores indispensdveis para assegurar que haja
recursos financeiros, humanos e técnicos para a aplicacdo das ordens e dos acordos
alcangados na via judicial.

Entendendo que a via processual € a mais eficiente para concretizar os direitos sociais
estabelecidos pelo Poder Constituinte, ¢ necessario estabelecer certos pardmetros para a
atuacdo do Poder Judicidrio neste &mbito. Primeiramente, ¢ necessario que o juiz guie-se
pelo “minimo existencial”, garantindo a igualdade de oportunidades e preservando a
dignidade do titular do direito que tem que ser, obrigatoriamente, hipossuficiente — ou seja,
eles ndo podem arcar com os seus custos com recursos proprios sem tornar invidvel a
garantia de outras necessidades basicas.
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Além disso, ¢ preciso observar que se a prestagdo requerida nao for passivel de
universalizacdo entre os hipossuficientes, ela ndo sera judicialmente exigivel, sob pena de
ser violado o principio da igualdade. Ademais, os direitos sociais devem ser vistos como
uma unidade, entdo o objetivo principal de sua concretizacao ¢ garantir condi¢des dignas de
vida e ndo necessariamente a observancia especifica de um direito social.

Destaca-se ainda que deve haver prioridade para a opg¢do técnica da Administragdo,
significando que a solucdo apresentada pela Administragao Publica através de uma politica
publica — ja institucionalizada antes do ajuizamento da acdo que pleiteia a concretizacdo do
direito social — tem que prevalecer perante a proposta do demandante.

Se, no entanto, a Administracdo Publica ndo realizou nenhuma politica voltada para
aquele direito em especial, ao avaliar o caso, cabe ao Judiciario — por conta da escassez dos
recursos publicos — adotar a solugdo mais economica dentre as eficazes, ou seja, a que
demande menos gastos.

No momento de tomar a decisdo, o Judiciario deve levar em conta os investimentos da
Administragdo Publica em politicas sociais. Quanto mais a ultima investe nestas politicas,
menos incisivo deve ser o controle jurisdicional e vice-versa.

Outro aspecto de extrema relevancia no campo da justiciabilidade dos direitos sociais
¢ a preferéncia que deve ser dada para as agdes coletivas. Diversos autores tratam do tema,
trazendo inimeras justificativas para que haja tal prevaléncia. Em primeiro lugar, destaca-se
o fato de que as decisdes proferidas no ambito das agdes coletivas garantem a
universalizacdo da prestagdo: todos que se encontrem nas mesmas condigdes que os
diretamente envolvidos no processo serdo atendidos.

Em segundo lugar, haverd menor sobrecarga da Administragdo Publica. Em terceiro,
ha possibilidade de discutir com maior cuidado os aspectos técnicos envolvidos, ja que antes
do ajuizamento da acdo civil publica o Ministério Publico pode instaurar o inquérito civil.
Em quarto, a priorizacdo de agdes coletivas garante o acesso a justica a quem nao tem
“acesso qualificado”.

Portanto, excepcionalmente havera legitimidade para propor agdo individual quando o
pedido se tratar de direito social. Parte da doutrina entende que apenas nas hipoteses de dano
irreversivel e de inobservancia de direitos conferidos pelo legislador e pelo administrador —
em lei ou programa j4 instituido — seré cabivel a a¢do individual.

Para Roberta Corréa de Araujo Monteiro, ja citada neste trabalho, ndo basta que a
Constitui¢ao contemple os direitos fundamentais sociais. H4 necessidade que o Estado
confira aos cidaddos os instrumentos processuais adequados para a protecdo e efetividade
destes direitos. O controle judicial da atuacdo estatal quanto a implementagdo, execugdo e
eficacia das politicas publicas ¢ legitimo porque sdo estas que garantem a concretude dos
direitos sociais, dando-lhes efetividade.

Assim como diversos autores — com 0s quais concordo —, esta juiza entende que o
meio mais eficiente para exigir a concretizacdo de direitos sociais seria a Ag¢do de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF). A questdo que se coloca para avaliar
tal possibilidade ¢ se os direitos sociais se incluem no conceito de “preceito fundamental”.
Para parte da doutrina, “preceito fundamental” seria o conjunto dos principios
constitucionais. No entanto, como foi observado em diversas decisdes judiciais, inclusive e
principalmente do STF, caberia a este Tribunal construir o conceito de preceito fundamental.

Visto que os direitos sociais compdoem um dos pilares de sustentagao do principio da
dignidade da pessoa humana, como exaustivamente exposto durante o presente relatorio,
pode-se concluir que a violagdo de direitos sociais implica em violagdo de preceito
fundamental, cabendo, portanto, impugnacao através de ADPF.

Além do descumprimento de um preceito fundamental, a ADPF tem como requisito a
inexisténcia de outro meio idoneo para reparar a lesividade (art. 4°, lei 9.882/99).
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Estabelece-se, portanto, a regra da subsidiariedade. A doutrina e a propria jurisprudéncia do
STF tém oscilado na compreensdo deste dispositivo, gerando manifestagcdes antagonicas.

A primeira posicdo em relagdo a esse tema, desenvolvida em sede doutrinaria, rejeita o
carater residual que a lei pretendeu reservar para a ADPF. O argumento central é o de que o art.
102, § 1°, CF, somente autorizou a lei a dar forma, ou seja, a disciplinar o processo da argui¢do, e
ndo a restringir o seu conteudo. Nesta linha, sustenta-se a autonomia da ADPF em relacdo as
acdes objetivas e subjetivas existentes no sistema, sendo ela cabivel sempre que se verificar
violagdo de preceito constitucional de natureza fundamental por ato do Poder Publico.

A segunda posicdo em relacdo a regra da subsidiariedade tende para o extremo oposto da
primeira e ¢ fundada na diccdo expressa do art. 4° da lei, sustentando a inadmissibilidade da
ADPF sempre que cabivel outro processo objetivo. Essa linha, que tem igualmente suporte na
doutrina e em precedentes do STF, rejeita a arguicdo sempre que seja possivel enfrentar o ato por
via de mandado de seguranga, agao popular, reclamacao ou recursos ordinarios e extraordinarios,
pelo menos antes que eles sejam esgotados.

A questao central aqui parece estar na eficacia do “outro meio” referido na lei, isto €, no
tipo de solucdo que ele ¢ capaz de produzir. Considerando que a decisdo na ADPF ¢ dotada de
carater vinculante e contra todos, quando esses efeitos forem decisivos para o resultado que se
deseja alcangar, dificilmente uma agao individual ou coletiva de natureza subjetiva podera atingi-
los.

E por esse fundamento que merece adesdo a posigdo intermediaria, que, tendo em vista a
natureza objetiva da ADPF, o exame de sua subsidiariedade deve levar em considera¢do os
demais processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional. Isto porque, embora seja
possivel imaginar exce¢des pontuais, os efeitos da atuacdo judicial nas vias ordindrias, limitam-
se, como regra, as partes.

Desse modo, nao sendo cabivel a acdo direta de inconstitucionalidade ou declaratéria de
constitucionalidade, por se tratar, por exemplo, de controle relativo a direito pré-constitucional,
norma municipal em face da Constituicdo federal, disposi¢do regulamentar ou lei pos-
constitucional ja revogada, serd admissivel a ADPF. Inversamente, se couber uma daquelas
acdes, nao serd possivel o ajuizamento da arguigdo.

Para a autora do texto, no entanto, se a ADPF foi instituida objetivando a protegdo
especifica dos preceitos fundamentais constitucionais, seria razoavel supor que as demais
agoes de controle de constitucionalidade se revestissem de carater subsidiario em relagdo a
protecao dos preceitos fundamentais, visto que ndo os tem por objeto especifico e singular.

Foi abordado no topico “Direitos Fundamentais”, o entendimento adotado pelo ilustre
Ministro do Supremo Tribunal Federal Min. Celso de Mello na ADPF 45 em 29 de Abril e
2004. Neste decisdo, o eminente relator declarou a necessidade de preservacao do “minimo
existencial”, reconhecendo a viabilidade instrumental da ADPF no processo de
concretizacao das liberdades positivas. Destacou, ainda, que o STF ndo poderia se eximir da
funcdo de tornar efetivos os DESC, sob pena de comprometer a integridade da ordem
constitucional. Nas palavras dele, na ADPF 45:

“Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal Federal poe em evidéncia,
de modo particularmente expressivo, AA dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional
conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os
direitos economicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda
geragdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas —, sob pena de o Poder Publico,
por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo comprometer, de modo inaceitdvel, a
integridade da propria ordem constitucional (...)”.

Ressaltou que o desrespeito a Constitui¢ao — no caso, aos seus preceitos fundamentais
— poderia ocorrer através de acdes ou inércias governamentais, nao sendo possivel, portanto,
que a liberdade de conformacgdo do legislador e de atuagdo do Poder Executivo, sejam
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absolutas. Logo, quando os oOrgdos estatais competentes descumprirem os encargos que
sobre eles incidem, seja através de uma agdo ou omissdo, comprometendo a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos, justificar-se-a a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario.

Justificada, nestes termos, a interveng¢ao judiciaria, questiona-se porque a ADPF seria
o meio adequado a ser adotado para a concretiza¢do dos direitos fundamentais sociais. A
questdo ¢ que ha peculiaridades nesta acdo que lhe ddo esta qualidade. Em primeiro lugar,
ela possui como objeto especifico as previsdes constitucionais a serem protegidas, quais
sejam, os preceitos fundamentais.

Em segundo, a decisdo proferida em tais acdes possui efeito erga omnes e vinculante,
conforme disposto no §3° do art. 10 da Lei 9.882/99. Tendo alcance geral, tal decisao
expande-se ao ambito de todos os cidaddos que estejam ou venham a estar em situagdo
similar. Pode-se dizer, portanto, que a decisao repercute em uma esfera coletiva da
sociedade. Sendo vinculante, a decisdo obriga todos os 6rgdos estatais, na medida de suas
atribuicdes, a adotar as providéncias necessarias para evitar violagdes dos preceitos
fundamentais objeto da agdo.

Em terceiro lugar, a ADPF assegura a supremacia da Constituicdo em face de atos do
poder publico, se revelando, por isso, um meio eficaz de controle da atuacdo da
Administragdo Publica na concretizagdo dos direitos sociais através de politicas publicas.
Além disso, diferentemente das demais acdes que visam garantir a supremacia da
Constituicdo, a ADPF ndo exige que haja inconstitucionalidade na agdo ou omissdo do
agente publico. Ainda que ndo haja inconstitucionalidade no ato praticado.

Se houver descumprimento de preceito fundamental da Constituigdo, podera haver
impugnacao por via de ADPF, dando concretude aos direitos sociais na vida dos cidadaos
brasileiros. Logo, hd adequagdo, eficicia e eficiéncia deste meio processual para a
concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

Conclusoes

Em primeiro lugar, ¢ essencial destacar que apesar da doutrina explicar o surgimento
dos direitos através da separacao entre geragdes, aderi a tese da indivisibilidade dos direitos,
segundo a qual os direitos civis, econdmicos e sociais sao interdependentes. A garantia dos
direitos civis e politicos ¢ condi¢do para a observancia dos direitos sociais, economicos e
culturais — e vice-versa. Quando um deles ¢ violado, os demais também o sao.

Em segundo lugar, apés toda a analise realizada, conclui que por serem direitos
fundamentais e, portanto, direitos subjetivos publicos, os direitos sociais, se violados — ou
sofrendo ameaga de violagdo — podem ser objeto de apreciagdo pelo Poder Judiciario,
contanto que observados os requisitos expostos durante o relatorio, tal como o principio da
reserva do possivel — ja que os recursos financeiros do Poder Publico ndo podem atender
todas as demandas -, a prioridade das ag¢des coletivas — ou agdes cujas decisdes tenham
carater geral, como a ADPF — e que os titulares sejam hipossuficientes.

Em terceiro lugar, frisa-se a importancia do principio da dignidade da pessoa humana
e, decorrente dele, do minimo existencial, no momento de o Poder Legislativo elaborar as
leis que regulam os direitos sociais constitucionalmente previstos, do Poder Executivo
realizar as politicas publicas que tornariam efetivos tais direitos e do Poder Judiciario no
momento de tomar decisdes sobre pedidos que envolvam tais direitos.
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