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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

DIREITOSSOCIAIS, POLITICASPUBLICASE SEGURIDADE

Apresentacao

Entre os dias 04 e 06 de setembro de 2019, em Valéncia (Espanha) realizou-se o X Encontro
Internacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI)
em parceria com a Universidade de Valéncia.

A temdtica central do evento foi “A crise do Estado Social”. Sob este viés, € que foram
pensados e construidos os grupos de trabalho, reunindo pesquisadores, professores e
discentes de pos-graduacéo, principalmente da Europae Américado Sul.

O presente livro relaciona-se ao Grupo de Trabalho com o tema especifico em Direitos
Sociais, Politicas Publicas e Seguridade.

Com o objetivo de apresentar, em noc¢des ainda gerais, a desapropriacdo como politica
publica a partir da acéo estatal plangjada, o0 artigo a desapropriacdo como politica publica a
partir da acéo estatal plangada: o foco no cidaddo, de Cristiano Tolentino Pires e Edimur
Ferreira de Faria, muda o foco de andlise da desapropriacdo. Quando aliadas desapropriacdo
e politica publica, a desapropriagdo sancionatéria por descumprimento da funcdo social da
propriedade prevista no Estatuto da Cidade é o que aparece como alternativa. A proposta
aqui ndo se restringe a sangdo; apresenta-se a desapropriacdo como resultante de uma politica
publica em si mesma, ou sgja, o procedimento desapropriatério podera ser capaz de mitigar
os impactos nefastos decorrentes da legalidade estrita se for pensado nos termos da
formulacdo de politicas publicas.

Layze Rocha Cabido e Lilian Marcia Bamant Emerique no artigo Andlise da eficacia do

direito a alimentacdo adequada face as repercussdes da filosofia neoliberal e do pés-
extrativismo: estudo do programa de aquisicéo de alimentos, analisa sob uma perspectiva
critica a politica publica “ Programa de Aquisicdo de Alimentos (PAA)”, implementada pelo
Governo Federal em 2003, com a finalidade de efetivar o direito a alimentacdo adequada,

bem como denotar uma alternativa pos-extrativista sedimentada em principios basilares como
a Soberania Alimentar, a Seguranca Alimentar e Nutricional (SAN) e a protecéo a Natureza.

O PAA assume significativaimportancia no combate afome, no fortalecimento daidentidade
cultural alimentar brasileira, a partir do fomento da Agricultura Familiar, e manifesta-se

como uma rel evante estratégia contra hegeménica de producéo de alimentos agricolas.



Como o direito e o controle externo podem aperfeicoar a politica publica: PROUNI € o texto
de José Querino Tavares Neto e Silvestre Gomes dos Anjos. O texto analisa a necessidade do
controle externo constitucional a0 PROUNI (Programa Universidade para todos) como
politica de estado incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. A necessidade de o
programa ser avaliado, aperfeicoado e mantido, tendo em vista aimportancia e o montante de
recursos canalizados pela sociedade destinataria final dos seus resultados e pelo expressivo
nimero de estudantes contemplados com a medida social compensatoria.

Empresa simples de crédito: politica publica de acesso ao crédito as micro e pequenas
empresas? de Luciano Monti Favaro estuda acerca da ESC (empresa simples de crédito)
verificando se a sua regulamentagcdo podera resultar efetivamente em politica publica de
concessao de acesso ao crédito as micro e pequenas empresas. Um crédito com menos
burocracia e com taxas de juros viaveis a esses pequenos empreendimentos a fim de se
cumprir o desiderato constitucional do tratamento diferenciado previsto as MPEs (Micro e
peguenas empresas).

Com o objetivo de analisar as contradi¢es na efetivacdo dos direitos sociais, bem como
apontar como e por que o Poder Judiciério deve solucionar os casos concretos que lhe sdo
apresentados, Diego Bezerra Alves, Luiz Gustavo Levate analisam no texto Estado Social em
crise: 0 papel do judicidrio na efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais as
contradi¢des no que tange ao processo de efetivacdo dos direitos sociais. Assim, o trabalho
discute a atual situagéo e as contradicOes para efetivacéo dos DESC (direitos econdmicos,
sociais e culturais) no Brasil e busca demonstrar os critérios indicados, bem como, a
jurisprudéncia que deve servir de apoio ao Judicidrio em seus processos decisorios que
envolvam a efetivagcdo dos direitos sociais.

O direito a educacdo e a familia os desafios da diversidade em um “estado” de
desumanidades é o texto de Graziella Montes Valverde. O artigo se fundamenta na
necessidade de avaliar se a fragil democracia na qual se encontra o Brasil hoje € também
vista como um entrave a aceitacdo da diversidade, de modo a investigar se o Estado e a
sociedade possibilitam ou dificultam esse processo. Segundo a autora, os desafios
encontrados pela diversidade envolvem um repensar das familias, da politica educacional, da
politica social e econdémica e de toda sociedade. No entanto, ndo ha que se falar em inclusdo
sem investimentos em politicas publicas e no capital humano. Nado ha como pensar na
educacdo apenas voltada para o lucro e nas familias que ndo educam seus filhos.



Apresentar e esclarecer a relacéo presente entre o consumo infantil e a consequente falta de
regulacdo, que ocasiona uma sensacao de inseguranca juridica, quando ndo se vé protegido
os direitos dos infantes na realidade consumerista € a intencdo de Antonio Lourenco Da
Costa Neto no texto problema da regulacéo da publicidade infantil na era do consumo de
massa. A analise entre a publicidade e a infancia apresenta estreita relagdo, haja vista que é
por meio dessa pratica de consumo gue o publico infantil desperta o desejo de adquirir
determinado produto, contribuindo assim para uma légica sistematica de aguisicao
desnecessaria de mercadorias.

O tratamento de HIV-AIDS (VIH-SIDA) para as pessoas LGBT no Brasil e em Portugal:
cenarios sobre o direito universal a saide em contextos de crise econdémica € o texto de
Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia. O texto € parte inicial da pesquisa que busca fazer
um estudo comparado entre 0s sistemas de tratamento para HIV-AIDS (VIH-SIDA) de Brasil
e Portugal considerando avancos e retrocessos em ambos paises, a partir especialmente dos
momentos de crise econdmica (atual do Brasil e anterior de Portugal) e possiveis avangos
recentes no pais lusitano desde a chegada ao poder da atual coalisdo de governo liderada
pelos socialistas.

A discussdo sobre as pessoas com deficiéncia é a preocupacdo de Eliane Romeiro Costa no
texto seguridade social e beneficios minimos. igualdade de oportunidades, protecdo e
assisténcia social as pessoas com deficiéncia. O texto, com fundamento na Teoria das
Capacidades de Martha Nussbaum e nas doutrinas da protecdo social, volta-se para o sentido
da protecdo integral, do direito de todos e ndo de quase todos, e da igualdade de
oportunidades para as pessoas com deficiénciano Brasil.

Solidarismo e a funcéo social da propriedade de Camila Barreto Pinto Silva e Cristina
Barbosa Rodrigues trata do solidarismo e a funcdo social da propriedade, sendo o seu objeto
0 modo de aplicacdo e implementacdo do principio da solidariedade frente ao direito a
propriedade, bem como da fungdo social da propriedade pararealizacéo da justica social.

Trabalho doméstico no Brasil: o (des)interesse governamental na elaboracdo de politicas
publicas para a protecdo de empregadas domésticas de Anna Marcella Mendes Garcia e
Vanessa Rocha Ferreira, trata, com base nos dados do IBGE e da OIT, bem como na anadlise
dos instrumentos normativos que versam sobre o trabalhado domeéstico o texto visa verificar
a existéncia ou ndo de politicas publicas governamentais voltadas a protecdo das
trabalhadoras domeésticas contra a exploracéo laboral, bem como os possiveis motivos que
determinam tal resultado.



Desglamos a todos uma excelente leitura.

Coordenadores:

Profa. Dra. Rosario Serra Cristobal — Universidade de Vaéncia— UV.

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — Universidade Federal de Goiés - UFG

Prof. Dr. Clovis Demarchi — Universidade do Vaedo Itajai - UNIVALI



ESTADO SOCIAL EM CRISE: O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS
DIREITOSECONOMICOS, SOCIAISE CULTURAIS

SOCIAL STATEIN CRISIS: THE ROLE OF THE JUDICIARY IN THE
EFFECTIVENESS OF ECONOMIC, SOCIAL E CULTURAL RIGHTS

Diego Bezerra Alves1
Luiz Gustavo L evate 2

Resumo

Apesar dos avancos na comunidade internacional com relacdo ao reconhecimento dos
direitos humanos em sua natureza universal e indivisivel, os direitos econdmicos, sociais e
culturais, encontram-se constantemente violados. Este artigo teve por objetivo analisar as
contradicdes para a efetivacdo dos direitos sociais no Brasil, bem como levantar os critérios
hermenéuticos apontados pela doutrina e jurisprudéncia para a atuagéo do Judiciario na
protecdo desses direitos. A partir de referenciais tedricos alinhados a perspectiva de uma
visdo ampla de direitos humanos, trabalhou-se sob a metodologia documental e bibliogréfica,
com uma perspectiva dialética e critica.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Efetivacéo dos direitos fundamentais, Direitos
sociais, Direitos humanos, Sistemajudiciario

Abstract/Resumen/Résumé

Despite the efforts of international organizations to secure human rights, in its universa and
indivisible nature, the economic, socia and cultural rights are constantly violated. This article
aims to analyze the contradictions for the realization of social rights in Brazil, as well as
demonstrate the hermeneutic criteria pointed out by doctrine and jurisprudence for the action
of the judicial system on protection of this rights. From theoretical frameworks aligned with
the prospect of a broad view of human rights, we have worked in the documentary and
bibliographic methodology, with adialectical and critical perspective.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Realization of fundamental
rights, Social rights, Human rights, Judicial system

1 Mestrando em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentével na Escola Superior Dom Helder Camara

2 Pés-doutor em Direito Publico pela Universidade de Santiago de Compostela-ES. Doutor em Direito
Constituciona pela PUC/RIO. Mestre em Direito Ambiental pela Escola Superior Dom Helder Camara, onde é
Professor Adjunto.
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1 INTRODUCAO

Em paises com baixa densidade democratica e com ineficiéncia do Estado na
efetivacdo de politicas publicas, o Judiciario ocupa um espaco decisivo na implementacdo de
direitos sociais. Ainda que se avance em grande medida na comunidade internacional no
reconhecimento dos direitos humanos em sua natureza universal e indivisivel, os direitos
econdmicos, sociais e culturais (DESC), em especial, encontram-se constantemente violados.
Em que pese a aprovacdo do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais pela Assembleia (PIDESC) da ONU em 1966 e a posterior aprovacdo de seu
Protocolo Facultativo (PF-PIDESC) em 2008, ainda persistem desafios para a ratificacdo
destes documentos e consequente efetivacdo de direitos.

A Constituicdo Brasileira de 1988 ¢ um marco no reconhecimento normativo de
certos direitos sociais, no entanto, o Brasil € um dos muitos paises que ainda nao aderiram ao
Protocolo Facultativo do PIDESC, instrumento que significaria o reconhecimento pelo pais da
competéncia do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, permitindo
assim o exame de casos concretos de violacdo de direitos, garantindo maior efetividade e
observancia do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Apesar da néo ratificacdo do Protocolo Facultativo no @mbito nacional, a busca pela
efetivacdo dos DESC pela via dos tribunais ja é uma realidade, demonstrando a possibilidade
de esses direitos serem analisados, efetivados e garantidos, ainda que seja pela definicdo de
patamares minimos, pelas cortes de justica. Assim, a possibilidade de judicializacdo dos casos
de inobservancia dos DESC pode ser uma alternativa para a busca de sua efetivacdo e
realizacéo.

Entretanto, a judicializacdo de politicas publicas é fenbmeno complexo que traz
problemas de indole formal e material. A doutrina e a jurisprudéncia tém apresentado critérios
para auxiliarem o Judiciario na efetivacdo dos DESC, como a clausula da reserva do possivel,
a teoria do minimo existencial e o principio da proibic¢éo da insuficiéncia.

Nosso objetivo neste trabalho é analisar as contradi¢cGes na efetivacdo dos direitos
sociais, bem como apontar como e por que o Poder Judiciario deve solucionar os casos
concretos que lhe séo apresentados.

A importancia do tema reside justamente na ideia de indivisibilidade e

complementariedade dos direitos fundamentais, pois seria impossivel ao cidaddo exercer

118



direitos individuais e ser reconhecido como cidaddo sem que tenha condi¢des minimas de
vida digna propiciada pelos DESC.

Vale destacar, as questOes relativas aos DESC sdo objeto de forte debate na
sociedade brasileira e em seu parlamento, a partir de uma série de iniciativas legislativas que
versam sobre direitos previdenciarios, trabalhistas e o proprio financiamento da saude e
educacdo. Ou seja, num momento de crise econdmica, social e politica em que é colocada em
questdo a propria esséncia do Estado Social que se almejou com a Constituicdo de 1988, a
importancia desses direitos para a sociedade, sua vinculacdo a realizacdo dos objetivos
constitucionais, e a propria esséncia do Estado Democratico de Direito merecem plena analise
e debate.

No campo metodoldgico, trabalhamos referenciais tedricos alinhados a perspectiva
de uma visdo ampla de direitos humanos e sociais. Analisamos, assim, as contradi¢des no que
tange o processo de efetivacdo dos direitos sociais, sob a 6tica dos principais marcos tedricos
sobre o tema, bem como documentos nacionais e internacionais, apoiados na metodologia
documental e bibliografica, com uma perspectiva dialética e critica.

Portanto, a pesquisa é essencialmente qualitativa, tendo objetivo descritivo quanto as
contradicGes identificadas para a efetivacdo dos DESC e exploratéria quanto as perspectivas
de efetivacdo desses direitos na realidade brasileira mediante a atuacdo do Poder Judiciario.
Nesse sentido a presente pesquisa pertence a vertente metodoldgica juridico-socioldgica, com
o tipo de investigacdo escolhido o juridico-projetivo.

Por fim, o trabalho restou organizado em duas partes principais: um primeiro
capitulo em que se discute a atual situacdo e as contradi¢Ges para efetivacdo dos DESC no
Brasil, sob a perspectiva tedrica e pratica, levantando apontamentos sobre a prépria natureza e
condicdes de sua realizacdo. Na segunda parte, buscamos demonstrar os critérios indicados
pelos principais atores da doutrina, bem como a jurisprudéncia que deve servir de apoio ao
Judiciario em seus processos decisorios que envolvam a efetivagdo dos direitos sociais. Apos
estas discussdes, tecemos algumas conclusdes sobre a tematica, apontando para uma dificil
situacdo na efetivacdo dos DESC, mas com boas perspectivas de contribui¢cdo por parte das

cortes de justica.
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2 AS CONTRADICOES PARA A EFETIVACAO DOS DIREITORS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS

E ampla a bibliografia dedicada aos direitos econémicos, sociais e culturais, por
vezes chamados de direitos humanos de segunda dimenséo ou geracéo, e seu desenvolvimento
vinculado ao Estado Social de Direito, especialmente a partir da positivacdo da Constituicdo
mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar (Alemanha) em 1919 (OLIVEIRA, p. 186).
Assim, ja sendo bastante consolidado na literatura este processo, nos interessa aqui retomar de
forma especial o processo de positivacdo internacional dos direitos sociais a partir do PIDESC
de 1966, e seus consequentes reflexos na ordem juridica brasileira, com o marco fundamental
da Constituicdo de 1988 e as Emendas Constitucionais que véo incluir Direitos Sociais em seu
art. 6° até 2015. Além disso nos concentraremos nas principais elaboracGes que dizem
respeito ao processo de efetivacdo dos direitos sociais e seus desafios atuais.

Uma caracteristica essencial dos direitos sociais € que em alguma medida o0s
diferencia dos direitos civis e politicos é seu carater essencialmente prestacional. Ou seja,
demandam uma prestacdo positiva por parte do Estado. A respeito dos custos dos direitos
individuais e de prestacdes positivas do Estado no contexto do Liberalismo, é digna de nota a
observacdo de Ana Paula Barcellos (2002), para quem, apesar de os direitos sociais
demandarem mais recursos que os direitos ditos de primeira dimensdo, tal fato nao
significaria que estes apresentem custo zero, ndo sendo este o critério de discrimen mais
seguro entre as referidas dimensdes de direitos. Nao menos precisa € a licdo de Galdino que,
com base em Sunstein e Holmes, demonstra o custo das atividades prestacionais do Estado
Liberal.

Sunstein e Holmes argumentam que néo existe a propriedade privada sem
a acdo publica, sem prestacgdes estatais positivas. O direito de propriedade
depende de um arsenal normativo de criagdo continua e perene por parte de
agentes politicos, em especial juizes e legisladores (trata-se, portanto, a toda
evidéncia de uma prestacao fatica). Todos os agentes referidos, de soldados-
bombeiros a senadores, passando pelos magistrados, séo mantidos (e pagos!)
pelo Erério Publico, com recursos levantados a partir da tributacdo imposta
pelo Estado, consubstanciando o seu trabalho em uma prestagdo
manifestamente puablica — positiva — indispensdvel a configuracdo e
manutencdo do direito de propriedade. Assim, é possivel concluir que o
direito de propriedade — classico direito da liberdade, tido como tipicamente
negativo — é estrondosamente positivo. Criado e mantido diuturnamente pela
atuacdo estatal. (GALDINO, 2002, p.192, grifos nossos)
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Sustentamos que o elemento de discrimen entre os direitos fundamentais do
liberalismo oitocentista e os do Estado Social do seculo XX estd justamente no valor juridico
que cada dimensdo traz em seu bojo. Apesar de ndo suprimir as liberdades negativas
conquistadas pela primeira dimensao dos direitos fundamentais, em razao do efeito “cliquet”
dos direitos humanos - que os torna indivisiveis, inderrogaveis e irrenunciaveis -, e que
impedem o retrocesso social (jurisprudéncia cliquet anti-retour) * (CORREIA, 2005, p.101).
Assim, os direitos sociais vdo dar maior destaque ao valor igualdade em sua fei¢do, enquanto
os direitos fundamentais de primeira dimensdo irdo projetar com maior ténica o valor
liberdade.

O aspecto prestacional dos DESC levou a entendimentos diversos pelo mundo
quanto a eficécia e exigibilidade desses direitos. E no Brasil, pode-se observar claramente a
evolucdo e mudanca na compreensao dos juristas quanto a estes. Inicialmente, defendeu-se
que aos direitos sociais constitucionalmente previstos ndo haveria exigibilidade jurisdicional,
ndo passando, portanto, de normas programaticas sem eficacia imediata, meras
recomendacdes aos legisladores. Porém este paradigma se alterou completamente. Sobre o
assunto vemos a observagdo de Sarmento.

Em todo o pais, tornaram-se frequentes as decis@es judiciais determinando a
entrega de prestacbes materiais aos jurisdicionados relacionadas a direitos
sociais constitucionalmente positivados. Trata-se de uma mudanca altamente
positiva, que deve ser celebrada. Atualmente, pode-se dizer que o Poder
Judiciario brasileiro “leva a sério” os direitos sociais, tratando-0S COMO
auténticos direitos fundamentais. (SARMENTO, 2010. p. 180)

O custo material, financeiro, associado aos direitos sociais traz ainda outros temas
delicados e complexos no que tocam seu processo de efetivacdo. E notdrio que os recursos na
sociedade e, portanto, no Estado, séo limitados e, assim, devem ser alocados a determinado
fim, necessariamente em detrimento de outro. Essa constatacdo da origem a longos debates
sobre os parametros que devem reger a aplicacdo dos escassos recursos estatais, discutindo-se
até que medida devem ser garantidos e financiados os direitos sociais.

Como dito, as contradi¢cdes na efetivacdo dos DESC sdo de indole formal e material.
Do ponto de vista formal, coloca-se o obstaculo do Principio da Separacdo dos Poderes e da

falta de legitimidade democratica do judiciario na efetivacdo de politicas publicas, pois essa

! Segundo Theresa Rachel Couto Correia, “Alguns autores apontam para o chamado “efeito de Cliquet” dos
direitos humanos. Essa expresséo é utilizada pelos alpinistas e define um movimento que sé permite o alpinista ir
para cima, ou seja, subir. Assim ocorre com os direitos humanos, eles sdo inderrogaveis (CORREIA, 2005,
p.101)
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seria uma missao precipua dos poderes Executivo e Legislativo ocupados pelos representantes
do povo e escolhidos em eleicbes democraticas. Entretanto, como forma de compensar 0s
efeitos deletérios do individualismo desde o Estado Liberal, a incapacidade do Legislativo em
efetivar direitos em decorréncia de sua atuacdo abstrata, bem como do Executivo em sua
deficiente atuacdo concreta no alcance dos fins e metas estatais de propiciar a todos
indistintamente o bem comum, ja no Estado Social, pretendeu-se que “0 juiz em sua decisdo
proceda a correcdo pratica dos erros perpetrados por outras esferas estatais”, consoante
ensinam segundo Flaviane Barros e Dierle Nunes (2010, p.7549).

Acontece que, em linha de colisdo com a problematica da separacdo dos poderes e da
legitimidade democratica, a Constituicdo brasileira dispde que os direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata. Aliado a este fato, como garantia individual estd positivada a
universalidade da jurisdicdo, segundo a qual nenhuma norma poderia afastar do conhecimento
do Judiciario lesio ou ameaca de lesdo a qualquer direito. E inegavel o maior peso
argumentativo dos dois ultimos principios em detrimento de uma visdo estanque e classica da
separacdo dos poderes. Ja 0 problema da legitimidade democratica deveria ceder diante da
necessidade de implementacdo daqueles direitos, pois um regime somente seria
verdadeiramente democratico caso fossem efetivamente respeitados os direitos fundamentais

de todos os cidadaos.

Assim, aquele juiz meramente espectador do Estado Liberal é elevado a categoria de
protagonista do processo judicial, cabendo a ele a representacdo dos hipossuficientes. O
ponto central da reacdo as caracteristicas de um processo liberal se concentrava na
passividade da postura do juiz. Dierle Nunes (2008, p.104) revela que “aquela época, o
pensamento que conduzia ao protagonismo judicial poderia ser mesmo defensavel, uma vez
os juristas lutavam contra a aplicacdo liberal do direito [...] que impunha a prevaléncia dos
interesses privados em detrimento dos sociais”. Desta forma, o protagonismo judicial emerge,
portanto, como a principal caracteristica do processo no Estado Social. Abandona-se a ideia
daquele Estado de leis acabadas e perfeitas como obra da razdo humana, que garantiam a
igualdade formal entre as partes, e se constr6i um Estado de Juizes. Inobstante, esse
protagonismo judicial persistiu no Estado Democréatico de Direito (Estado Pés-Social), que
tem como caracteristicas além da redefinicdo das fun¢des do Estado alterando sua atuacdo
guantitativa (Liberais) ou qualitativamente (Socialistas), conforme a ideologia politica, a
valorizacdo do individuo e sua participacdo na formacdo da vontade estatal (SILVA, 1997).2

2 0 p6r em questdo do crescimento do Estado e das fung@es por ele desempenhadas, procurando reequacionar o
papel do Estado e redimensionar a extensdo do seu aparelho [...]; 2) A revalorizacdo da sociedade civil, que
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Sem embargos, a superacdo dessa colisdo formal na efetivacdo dos DESC,
reconhecida tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia como juridicamente vinculantes - o
que nem poderia ser diferente, pois uma caracteristica dos direitos fundamentais é a sua
justiciabilidade — ha um outro problema de forma para sua efetivacdo. A previsdao dos
referidos direitos se da por meio de conceitos com baixa densidade linguistico-normativa.
Quando uma Constituicdo garante o direito a moradia, ao trabalho, a saide, a previdéncia e a
educacdo, por exemplo, essa previsdo ndo indica o quantum desses bens juridicos deve ser
garantidos pelo Estado, o que traz enorme dificuldade na implementacdo desses direitos, de
forma a se avaliar a suficiéncia ou ndo de sua prestacdo pelo Estado.

As contradicdes, porém, ndo param por ai. Elas ocorrem também no ambito dos
préprios direitos e por isso é denominada de colisdo material. A efetivacdo de um direito
social pode encontrar um obstaculo na garantia de um mesmo direito social a ser usufruido
por outro individuo. Assim, uma decisdo judicial que determinasse que uma pessoa fosse
submetida a um procedimento cirdrgico ou fosse matriculada em uma escola poderia criar
uma situacdo em que outra pessoa fosse transferida de escola ou que se “fure a fila” de um
procedimento de satde a favor daquele que judicializou a protecdo do seu direito. Vale dizer,
aqueles que tiverem condicbes de judicializar a efetivacdo do seu direito levariam, em tese,
uma vantagem em detrimento daqueles que nem conhecem essa possibilidade.

Ademais, a efetivacdo dos DESC também encontra obstaculos em sua confrontacao
com direitos individuais de estirpe liberal, como o direito de propriedade e a livre iniciativa,
por exemplo. A exigéncia de contratacdo de menores aprendizes, de idosos ou de portadores
de deficiéncias especiais em empresas, a reserva de vagas em um estacionamento para essas
pessoas, ou a manutencdo de uma creche por empresas que tenham um determinado ndmero
de mulheres como funcionérias interferem na organizacdo empresarial e aumenta seus custos.
Ressalte-se que aqui ndo fazemos uma critica a essas medidas, mas apenas constatamos como
a efetivacdo de direitos que buscam trazer uma igualdade fatica ou real tangenciam outros
direitos igualmente fundamentais®.

acompanha essa relativa desvalorizacdo da importancia do Estado [...]; 3) A defesa da participacdo dos
individuos no processo de tomada de decisdes, quer politica, quer administrativa, aparece como outra
manifestacdo do Estado Po6s-Social; 4) O aumento da importancia dos direitos do individuo, como meio de
defesa deste contra todas as formas de atuacdo. [...] a liberdade do cidadéo contra o poder ndo se pode dirigir,
apenas, contra o poder do Estado, mas também contra o poder econémico, o poder empresarial, o poder sindical,
0 poder da comunicacao social, etc. (SILVA, 1997, p. 60-61)

3 Por exemplo, se o Estado entendesse que 0 ambito de protecéo do direito fundamental ao trabalho consiste no
oferecimento de vaga de trabalho a todos os desempregados, ou bem impde as empresas privadas um ndmero
minimo de contratacdes, ou bem eleva os impostos de ordem a poder oferecer ele mesmo, Estado, vagas e
salarios suficientes a todos os necessitados. Se, de outro lado, entende que o direito fundamental ao trabalho
confere tdo somente, no limite, um auxilio desemprego, ainda assim, a determinacéo de seu valor minimo, como
também do tempo méximo de prote¢do ao trabalhador desempregado, ird sempre depender de intervencdes que o
Estado imponha no &mbito de protecdo de direitos fundamentais de outros cidaddos (por exemplo, intervencgéo

123



De tudo isso, podemos tirar uma primeira conclusdo. Apesar das contradi¢bes e
colisBes existentes na efetivacdo dos DESC, é inegavel sua juridicidade e a possibilidade de
sua busca por meio do Judiciario, ao contrario, por exemplo, do que dispde a Constituicdo
Portuguesa em seu artigo 18 que cria um sistema de aplicabilidade diferente entre direitos
individuais e sociais, fazendo por meio da positivacdo destes ultimos normas de carater
apenas programaticas. No entanto, é de se reconhecer que paises da Europa ocidental
garantem suficientemente bem os direitos sociais de seus cidadaos.

Feito isto, nosso proximo objetivo é demonstrar os critérios indicados pela doutrina e
jurisprudéncia para auxiliarem o Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais.

3 CRITERIOS HERMENEUTICOS PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS PELO JUDICIARIO

De modo a se efetivar os direitos sociais, doutrina e jurisprudéncia buscaram revelar
no ordenamento juridico alguns critérios para orientar o judiciario na efetivacdo dos direitos
fundamentais. S&o eles a teoria da reserva do possivel, 0 minimo existencial e a regra da
proibicdo da protecdo insuficiente.

A teoria da reserva do possivel, de criagdo do Tribunal Constitucional Alem&o?,
exige seja levado em consideragdo na efetivacao de direitos sociais pelo judiciario a analise da
existéncia de disponibilidade fatica (recursos), de disponibilidade juridica (previsdo
orcamentaria) por parte do Estado e de disponibilidade técnica (SARMENTO, 2010), vale
dizer, se o conhecimento cientifico ja foi capaz de produzir o bem ou a utilidade solicitada em
juizo - ndo seria possivel, portanto, buscar em juizo um remédio que tratasse uma doenca

cujo principio ativo para a cura ainda n3o tivesse sido descoberto (SCAFF, 2018)°. Além

na propriedade, por meio de limitagdes decorrentes de tributos, ou de restricGes por meio de legislacdo
trabalhista, de meio-ambiente, saude etc.).

4 A expressido “reserva do possivel” foi difundida por uma célebre decisio da Corte Constitucional alema
proferida em 1972, e conhecida como o caso Numerus Clausus, que versou sobre a validade da limitacdo do
namero de vagas em universidades publicas, tendo em vista a pretensdo de ingresso de uma nimero maior de
candidatos. [...] o Tribunal Constitucional entendeu que a liberdade de escolha profissional exigia, em alguma
medida, o direito de acesso ao ensino universitario. Contudo, frisou que este direito “se encontra sob a reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo razoavelmente exigir da sociedade”. (SARMENTO,
2010. p. 196)

5 Como bem observado por Fernando Facury Scaff (2018, on line), “E necessario ter cautela com a anélise da
expressdo reserva do possivel, pois ela se desdobra em diferentes possibilidades. Existe uma reserva
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disso, é necessario analisar como critério de referéncia a adequacdo da prestacdo de modo a
ndo se ferir o principio da igualdade, pois a prestacdo de um tratamento muito caro pode
deixar a descoberto de cuidados basicos uma parcela significativa da sociedade, uma vez que
0s recursos sao limitados. Quando se exige do Estado um determinado direito social, de forma
indireta esta se exigindo esta prestacdo da propria sociedade que é quem “financia” o Estado
por meio dos tributos.

Outro fator que deve ser levado em consideracdo pelo judiciério na efetivagdo dos
direitos sociais € a teoria do minimo existencial, que exige seja garantido um conjunto de bens
e utilidades béasicas capazes de dar uma existéncia minima, mas digna aos individuos. Trata-se

de uma formulacdo também derivada da doutrina alema.

O direito a0 minimo existencial corresponde a garantia das condi¢des
materiais basicas da vida. Ele ostenta tanto uma dimensdo negativa como
uma positiva. Na sua dimenséo negativa, opera como um limite, impedindo a
préatica de atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam do individuo as
referidas condi¢fes materiais indispensaveis para uma vida digna. J& na sua
dimensdo positiva, ele envolve um conjunto essencial de direitos
prestacionais. (SARMENTO, 2010. p. 204)

Por muitos apontado como uma das principais referéncias no estudo do direito ao
Minimo Existencial, Ricardo Lobo Torres tem ampla obra tratando do tema, e assim
sistematiza seu conceito: “Ha um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna

que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos (+imunidade) e que

do tecnicamente possivel, que se caracteriza como a impossibilidade concreta de sua realizacdo, ndo porque
exista falta de dinheiro, mas em razdo da falta de tecnologia ou de escala industrial. Um caso concreto pode
ilustrar essa hipdtese. A Universidade de S@o Paulo produzia determinado medicamento contra o cancer
(fosfoetanolamina sintética), que ainda ndo havia sido liberado para producdo industrial por falta de andlise e
registro na Anvisa. Logo, havia escassez do medicamento, pois sua producdo se encontrava em fase de testes
laboratoriais. Uma pessoa, sentindo-se preterida na obtencéo do referido medicamento, ingressou com uma acéo
judicial contra a universidade e conseguiu liminarmente o direito de obté-lo. Essa decisdo foi cassada pelo
Tribunal de Justica de So Paulo, sob o argumento de grave risco a saide, uma vez que 0 medicamento ainda
ndo havia sido testado e aprovado pelas instancias sanitarias nacionais. O caso chegou ao STF (Pet. 5.828) e foi
relatado pelo ministro Edson Fachin, que suspendeu os efeitos da decisdo do TJ-SP e liberou de imediato seu
fornecimento. A partir dai centenas de outras aces semelhantes foram propostas, mas a escassez permaneceu,
pois ndo havia medicamento produzido em escala suficiente para todos — além das questbes sanitarias
envolvidas. Trata-se de um caso de escassez, ou de reserva do tecnicamente possivel. As liminares ndo puderam
ser cumpridas de imediato em toda a sua extensdo, pois somente muito tempo apds é que se normalizou a
produgcdo de modo a atender aquilo que foi buscado e judicialmente deferido.” Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jan-23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-possivel-escolhas-tragicas . Acesso
em 09/06/2018.
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ainda exige prestacdes estatais positivas” (TORRES, 2009. p. 35). Torres ainda aponta em
seus estudos as caracteristicas do minimo existencial, atribuindo-lhe o carater de direito
fundamental; afirmando o duplo carater objetivo e subjetivo desse direito; e sua abrangéncia
quanto aos direitos fundamentais de liberdade além dos direitos sociais. E importante ressaltar
que o Estado deve ser obrigado a efetivar prestacdes basicas, porque a teoria do minimo
existencial ndo nega a teoria da reserva do possivel, mas a complementa®. E justamente em
razdo da limitagdo dos recursos financeiros e da necessidade de se dar uma vida digna a todos
os cidaddos € que o Estado deve garantir um minimo de condicdes, mas condicBes basicas,
para que todos possam viver em condicGes dignas.

Por fim, como forma de se mitigar a ineficiéncia estatal na implementacdo dos
DESC, o principio da proibicéo da insuficiéncia se apresenta como critério valorativo dos atos
do poder publico a ser realizado pelo poder judiciario nesse ambito. Outra face da mesma
moeda, qual seja, a regra da proporcionalidade, a proibicdo da insuficiéncia se subdivide em
trés subregras. A regra da atuacdo ou efetividade, por meio da qual se analisa se existe a
disposicdo do Estado o bem ou utilidade buscado pelo individuo e se verifica se a ineficiéncia
estatal retarda a sua fruicdo; a suficiéncia ou necessidade, por meio da qual se busca
identificar a existéncia de meios alternativos para satisfazer a pretensdo do individuo e diante
de uma resposta positiva quanto a alternatividade, busca-se aquela que é mais eficiente, mas
desde que essa escolha ndo ofenda a adequacéo e a universalidade da fruicdo dos DESC; e a
proporcionalidade em sentido estrito, por meio do qual se faz uma analise do custo-beneficio,
um sopesamento entre os direitos fundamentais envolvidos e a forma de sua concessao, de

modo a que sua fruicdo por uma pessoa ou grupo de pessoas ndo prejudique que outras

® Conforme j4 decidido pelo Superior Tribunal de Justica, “Ora, ndo se pode importar preceitos do direito
comparado sem se atentar para as peculiaridades juridicas e socioldgicas de cada pais. A Alemanha j& conseguiu
efetivar os direitos sociais de forma satisfatoria, universalizou o acesso aos servigos publicos mais bésicos, o que
permitiu um elevado indice de desenvolvimento humano de sua populacdo, realidade ainda ndo alcancada pelo
Estado brasileiro. Na Alemanha, os cidaddos ja dispdem de um minimo de presta¢cdes materiais capazes de
assegurar uma existéncia digna. Por esse motivo € que o individuo ndo pode exigir do estado prestacGes
supérfluas, pois isto escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse Gnus.
Eis a correta compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia
germanica. Situacdo completamente diferente é a que se observa nos paises periféricos, como € o caso do Brasil.
Aqui ainda ndo foram asseguradas, para a maioria dos cidaddos, condi¢cbes minimas para uma vida digna. Neste
caso, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem
razdo, pois garantir a dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o
principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro principio, conhecido como principio do minimo
existencial. Desse modo, somente depois de atingido esse minimo existencial é que se poderd discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve investir. Ou seja, ndo se nega que
haja auséncia de recursos suficientes para atender a todas as atribuicdes que a Constituicdo e a Lei impuseram ao
estado. (Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1136549/RS. 16 Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010)”.
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tenham acesso também a um minimo existencial, respeitadas a limitacdes financeiras do
Estado. Isto se da porque a concessdo de um direito social ndo pode impedir a fruicdo de
direitos sociais por outras pessoas

Assim, esses sdo 0s critérios a serem utilizados pelo judiciario na implementacao de
direitos sociais em casos litigiosos e concretos sempre que o Executivo e o Legislativo se
mostrarem inertes ou ineficientes em sua atuacGes primeiras que sdo a definicdo e a

implementacéo de politicas publicas.

4 CONCLUSAO

Inicialmente, analisou-se neste trabalho a natureza dos DESC, com especial atencéo
aos direitos sociais, e desafios para sua implementacéo efetiva, ressaltando as contradicdes
existentes entre suas previsdes normativas e a realidade de violagdes e inobservancias desses
direitos humanos no Brasil. Buscou-se ainda melhor situar a conceituagdo desses direitos de
segunda geracdo frente aos demais, delineando suas caracteristicas e especificidades, bem
como as dificuldades derivadas de sua natureza prestacional num cenario de crise e escassez
de recursos.

Em seguida, observamos a forte exigéncia de atuacdo do Poder Judiciario frente as
demandas da sociedade que busca nesta instancia a efetivacdo dos direitos sociais
constitucionalmente previstos. E, diante desta realidade, ressaltamos a importancia dos
magistrados se atentarem a determinados critérios hermenéuticos levantados pela doutrina e
jurisprudéncia, sob risco de interferir na prépria esfera democréatica, com a substituicdo das
politicas publicas do Executivo e Legislativo.

Assim, em relacdo a disposicdo das fungdes Estatais no Estado Democréatico de
Direito, o cenario central é atualmente ocupado majoritariamente pelo Poder Judiciério,
com destacado protagonismo judicial em todos os assuntos da sociedade. Na falha ou
auséncia das demais funcOes estatais, aparece o Judiciario como poder compensador das
desigualdades sociais na tentativa de implementar os direitos declarados pela Constituigéo,
pois, como apontam Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2009, online), com base em Simioni e
Garapon, o relevo atingido pelo Judiciario se d& quando o Executivo “passa a redefinir suas
fungdes, com o "encolhimento” do tamanho (e, logo, das prestacGes) do Estado - e, por outro
lado, o Legislativo vem se mostrando incapaz de oferecer respostas rapidas aos

inputs/interferéncias vindos da periferia”.
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Ao discorrer sobre o Estado Democréatico de Direito e 0s poderes estatais, Menelick
de Carvalho Netto, com base em Friedrich Muller, justifica a atuagdo da Funcdo Judiciaria

para que os direitos fundamentais ndo se tornem promessas constitucionais inconsequentes.

Assim € que Friedrich Mdller, por exemplo, d& curso a essa cobranca em sua
obra, ao entender por norma juridica o Direito aplicado aos casos concretos,
nunca o dispositivo constitucional ou legal em abstrato. A norma requer a
sua integracdo com os elementos faticos da situacdo individual e concreta a
gue estd sendo aplicada, requer um processo de concretizacdo, de
densificagdo. Dessa forma é que se torna claro que, tendo em vista a propria
finalidade basica do Direito, o assentamento das expectativas reciprocas de
comportamento dos membros da sociedade, o centro do ordenamento é
ocupado pelo Judiciario. Na descricdo luhmanniana, por exemplo, o
Legislativo é apenas a periferia do sistema juridico, por meio da qual os
argumentos adentram o ordenamento. O ordenamento, é claro, nunca foi
visto como a legislagdo bruta. Qualquer autor de peso, ao afirmar a
coeréncia, o carater fechado do ordenamento, a sua harmonia interna, o faz
entendendo por ordenamento ndo a mera legislacdo, mas o resultado do
trabalho de juristas e juizes sobre essa legislagdo. (CARVALHO NETTO,
2003, p. 26)

Exatamente porque os direitos sociais possuem essa caracteristica prestacional, e
diante da limitacdo material para sua implementacdo, construiu-se a ideia de que a estes
direitos ndo poderia ser atribuida a mesma exigibilidade imediata que garante os direitos civis
e politicos. Uma resposta entdo encontrada foi atribuir a eles entdo uma implementacéo
progressiva, de forma que os estados partiriam do patamar minimo e com o passar do tempo e
0 desenvolvimento das condi¢gdes econdmicas, poderiam implementar os direitos sociais em

maior medida. Esta posicdo esta consagrada no art. 2° do PIDESC, in verbis.

Artigo 2° - Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperacéo
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo
de medidas legislativas. (ONU, 1966, grifo nosso )

A mesma ideia esta presente, como podemos ver, no art. 26 da Convencéo

Americana sobre os Direitos Humanos.

Aurtigo 26 - Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante coopera¢do internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
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Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos  disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados. (OEA, 1969. grifo nosso)

Dessa forma, vemos que diante da omisséo estatal em avangar na efetivagcdo dos
direitos sociais, pode ser um importante instrumento a judicializacdo da questdo, de forma a
compelir os Estados diante de seus compromissos internacionais e constitucionais previstos.

Outro argumento que se tem usado como obstaculo a implementacdo plena dos
direitos sociais é de esses estariam sob a competéncia legislativa, e que sua implementacao
pelo judiciario seria considerada até mesmo violacdo da divisdo dos poderes. No entanto,
como vimos esta discussao ja esta em grande medida superada no caso brasileiro, e pode ser
de grande valia a intervencdo judicial que garanta a formulacdo de planos concretos e
detalhados por parte do legislativo para a implementacdo progressiva de direitos. Assim,

El deber de adoptar medidas “por todos los medios apropiados” incluye,
ciertamente, la accion legislativa, y puede incluir también, aungue no se
limite a ello, la provisién de recursos judiciales, y la adopcion de medidas
administrativas, financieras, educativas y sociales. Asimismo, el Comité ha
aclarado que la obligacion de tomar medidas incluye el deber de disefiar u
adoptar un plan de accion detallado para la implementacion progresiva de los
derechos. (ClJ, 2010. p. 31)

Nessa linha de entendimento, observa-se que a existéncia de um Estado com maior
ou menor grau de democracia vai depender do efetivo exercicio da cidadania, que deve
englobar uma dimensdo civil (autodeterminacdo), social (direitos prestacionais) e politica
(participacdo), abrangendo, assim, mais do que apenas os direitos fundamentais de primeira
dimensdo. Essa é uma situacao ideal de cidadania, e, ao reconhecer seus diferentes niveis,
Calmon de Passos ensina que “entre o zero da auséncia total e o cem da cidadania plena, ha
gradacdes que devemos identificar em cada momento histérico e em cada espaco politico
especifico” (PASSOS, 2002, online).

Como dissemos, apesar das contradi¢des e conflitos existentes para a efetivacdo dos
DESC, é inconteste sua juridicidade, ou seja, a possibilidade de sua busca por meio do
Judiciario, em especial nos Estados que carecem de efetiva atuagdo dos Poderes Executivo e
Legislativo para a realizagdo prévia desses direitos, atraves das politicas publicas universais

que deveriam ser a primeira fonte de concretizacdo dos DESC.
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Inegével, portanto, o papel do Poder Judiciario na garantia da efetivacdo destes
direitos, devendo, entretanto, sempre estar atento para ndo decidir sem o0s critérios
mencionados, pois sua atuacdo deve garantir a efetivacdo de politicas publicas sem que com

isso cause mais problemas para a sociedade.
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