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“Néo se igualam os homens com a supressado das palavras ‘conde’ ou
‘bardo’. Educando os ignorantes e melhorando as condigcbes econdémicas
das classes menos favorecidas é que se suprime boa parte das
desigualdades mais injustas.” (Paulo Mantegazza)

RESUMO

O presente estudo busca analisar a possibilidade da efetivacao judicial dos direitos
sociais. Nesse sentido, sao feitas consideragdes sobre sua aplicabilidade disposta
no art. 5°, § 1° da Constituicao de 1988, diante das teorias da reserva do possivel e
do minimo existencial. Tem-se com o objetivo avaliar em que medida o Poder
Judiciario pode emitir comandos concretos de protegao aos direitos sociais. Sem a
pretensao de esgotar o tema, traga-se um breve conceito sobre os direitos sociais e
sua importancia para a mitigacdo dos problemas decorrentes da desigualdade
econdmica que ainda impera no Brasil. Em seguida, aborda-se as possiveis medidas
que podem ser tomadas pelo Poder Judiciario diante das demandas judiciais
interpostas diariamente na busca da concretizagao dos direitos sociais.
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ABSTRACT

This study assesses the possibility of the judicial effectuation of the social rights. In
this sense, considerations are made about its applicability arranged in the 5° article of
the Constitution of 1988, in face of the possible reservation and the minimum
existential theories. The aim is to evaluate in which measurement the Judicial Power
can express concrete orders of protection to the social rights. Without the aim of
exhausting the theme, is set out a brief concept about the social rights and their
importance for the eradication of the resulting problems of the economic inequality
that still reins in Brazil. Next, it is board the possible measurements that can be taken
by the Judicial Power in face of the judicial requests daily interposed in the search for
realization of the social rights.
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1 INTRODUGAO

A investigacao ora proposta contempla como tema os direitos fundamentais.
De forma delimitada aborda-se a efetivacao judicial dos direitos sociais e analisa-se
a sua aplicabilidade, diante da reserva do possivel e da teoria do minimo existencial.

Trata-se de um trabalho de natureza exploratdria, que se situa na esfera do
Direito Constitucional, e concentra-se de forma mais pontual nos direitos sociais
como instrumento para a concretizagdo da igualdade social, ainda distante da
realidade brasileira, em que pesem os avancgos ja alcangados pelo pais.

A presente pesquisa demonstra que a consolidacdo desses direitos € um
processo dinamico e complexo, razdo pela qual a efetividade constitucional depende
necessariamente de um trabalho conjunto de diversos atores sociais no que alude a
interpretacdo das normas sociais, a definicdo de seu alcance e conteudo e ao
estabelecimento de politicas publicas prioritarias, entre outras medidas.

Nesse sentido, a indagac&o que norteia o presente estudo é: Até que ponto o
Poder Judiciario pode emitir comandos concretos de protecao aos direitos sociais,
diante das teorias da reserva do possivel e do minimo existencial?

A pesquisa em epigrafe trabalha com a hipétese de que é imprescindivel que
o Poder Judiciario assuma uma postura mais pontual no controle das politicas
publicas, no sentido de buscar a maxima concretude dos direitos sociais, através do
oferecimento de subsidios para a reflexdo e interpretacdo das expectativas que
poderéo surgir diante das demandas sociais.

Assim sendo, o objetivo geral do trabalho em comento & analisar em que
medida o Poder Judiciario pode emitir comandos concretos de protecao aos direitos
sociais, ante as teorias mencionadas.

Este estudo justifica-se pela singular relevancia juridica e social que possui,

haja vista que a falta de efetivagdo dos direitos sociais € um dos principais fatores da



cronica desigualdade econdmica reinante no Brasil, responsavel pelas mazelas que
abalam frontalmente a dignidade da pessoa humana. Afinal, ndo basta inserir no
ordenamento juridico o “principio da igualdade”. Imperativo se torna que as
condi¢des basicas para o exercicio desse direito sejam garantidas.

E um tema atual, amplamente discutido pela sociedade juridica patria,
sobretudo pelas consequéncias negativas advindas das diferengas sociais e pelo
inegavel conteudo econdmico que influencia sua efetividade. Ademais, questiona se
o Poder Judiciario possui legitimidade para intervir em agdes que, a principio, sdo de
competéncia originaria dos Poderes Legislativo e Executivo.

Como procedimento metodolégico, serdo utilizadas fontes primaria e
secundaria. Estuda-se principalmente legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, com a
finalidade de proporcionar informagdes mais substanciais sobre o tema em comento.

Essa pesquisa encontra-se dividida em trés partes, além desta introdugao. O
capitulo dois analisa a aplicabilidade dos direitos sociais, demonstrando sua forga
normativa na Constituicdo de 1988. O terceiro capitulo descreve os problemas
decorrentes da inefetividade dos direitos sociais, a reserva do possivel e a teoria do
minimo existencial. O capitulo quatro trata da efetivagéo judicial dos direitos sociais.

Finalmente, as conclusdes serao feitas no capitulo cinco.

2 DIREITOS SOCIAIS

Direitos sociais sao presta¢des positivas do Estado destinadas as pessoas
em situacédo de desvantagem econdémica, com a finalidade de garantir as condi¢des
necessarias para uma vida digna e, consequentemente, reduzir as desigualdades
sociais. “Caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condigbes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade
social.” (MORAES, 2011b, p. 24).

A Constituicdo de 1988 assegura expressamente, como direitos sociais, a
educacado, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a

previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos



desamparados (art. 6°). Esses direitos sociais sdo desdobrados em diversos

dispositivos, em especial no Titulo VIII “Ordem Social”.
Silva (2005, p. 287 apud FERNANDES, 2010, p. 465) classifica os direitos

sociais da seguinte maneira:

a) direitos sociais relativos ao trabalho;

b) direitos sociais relativos a seguridade social (compreendendo aqui os
direitos a saude, a previdéncia e assisténcia social);

c) direitos sociais relativos a educagédo e a cultura;

d) direitos sociais relativos a moradia;

e) direitos sociais relativos a familia, crianga, adolescente e ao idoso;

f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.

Compreendidos na segunda geracdo de direitos fundamentais, os direitos

sociais tém sua origem histérica na Revolucdo Industrial que, além de crescimento

econdmico gerou inumeros problemas sociais, bem como na Quebra da Bolsa de

Valores de Nova York, responsavel pela “Grande Depressao” financeira do

liberalismo econémico influenciado por Adam Smith.

Essas crises impuseram a necessidade de abandonar a doutrina do /aissez-

faire, laissez-passer (deixar fazer, deixar passar) e marcaram o surgimento do

Estado do bem-estar social (Welfare State). Fernandes (2010, p. 461) sintetiza esse

momento:

Os direitos sociais constituem-se no segundo grupo integrador do conceito
de Direitos Fundamentais, que, por mais que adicionem ao catélogo
anterior (direitos individuais), sdo responsaveis por empreender uma
releitura completa e radical, inclusive produzindo alteragbes no significado
destes.

Sua origem histérica esta na crise da tradicdo do Estado Liberal e na
consagracado do paradigma do Estado Social de Direito, que, rompendo
com os padrdes formalistas de igualdade e de liberdade do paradigma
anterior, vao buscar mecanismos mais concretos de redugcdo das
desigualdades socioeconémicas dentre os membros da sociedade.

Sobre a teoria das geragdes de direitos, Marmelstein (2008) demonstra que,

diante das criticas surgidas pelo termo ‘geracdes’, a doutrina recente tem preferido a

palavra ‘dimensbées’, que afasta a idéia equivocada de sucessdo, em que uma



geracgao substitui a outra. Afinal, como observa referido jurista, essa expressao pode
estimular a idéia de que o reconhecimento de uma nova geragao de direito somente
pode ocorrer se a geragao anterior estiver plenamente consolidada.
Consequentemente, essa distorgdo pode impedir que haja o reconhecimento de
novos direitos, sobretudo nos paises em desenvolvimento, onde ainda nao se

conseguiu um nivel razoavel de efetividade dos direitos de ‘primeira geragao’.

Essa idéia poderia gerar a sensacdo de que somente os paises ja ricos
poderiam se dar ao luxo de oferecer os direitos de segunda geragdo. E
aquela velha afirmacgéo, tdo ao gosto dos economistas brasileiros, de que
primeiro & preciso que o bolo cresga para somente depois ser repartido.
Por causa disso, a teoria contribui para a atribuicdo de baixa carga de
normatividade e, consequentemente, de efetividade dos direitos sociais,
tidos como direitos de segunda geragéo e, portanto, sem prioridade de
implementacao. (MARMELSTEIN, 2008, p. 57).

Ao contrario dos direitos de primeira geragcdo, que tém como finalidade,
possibilitar a limitagdo do poder estatal, os direitos de segunda geracéo estabelecem
diretrizes a serem realizadas pelo Estado, com o objetivo de possibilitar uma melhor
qualidade de vida e um nivel razoavel de dignidade a pessoa humana, como
pressuposto do proprio exercicio da liberdade. Nessa acepc¢ao, “os direitos
fundamentais de segunda geragao funcionam como uma alavanca ou uma catapulta
capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condicbes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade”.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 51-52, grifo nosso).

No Brasil, a primeira Constituicdo a prever os direitos sociais em seu texto foi
a de 1934, em capitulo destinado a ordem econémica e social.

Entretanto, foi a Constituicdo da Republica de 1988 que inovou, ao incluir os
direitos sociais no Titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, e ao superar
inumeros debates sobre a natureza juridica desses direitos. Essa classificagao,
disposta pela Constituicao, representou grande avango em relagéo as constituicoes
anteriores, que conferiam aos direitos sociais reduzida eficacia e efetividade. Veja-

Se.



Trata-se da primeira Constituicdo brasileira a inserir na declaracdo de
direitos os direitos sociais, tendo em vista que nas Constituicdes anteriores
as normas relativas a tais direitos encontravam-se dispersas no ambito da
ordem econdémica e social, ndo constando do titulo dedicado aos direitos e
garantias. Nessa otica, a Carta de 1988 acolhe o principio da
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, pelo qual o valor
da liberdade se conjuga com o valor da igualdade, ndo havendo como
divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade. (PIOVESAN,
2011, p. 86).

Nesse sentido, observa-se que a Constituicado de 1988, desde seu preambulo,
destaca que a finalidade da Republica Federativa do Brasil é assegurar, dentre
outros, o exercicio dos direitos sociais. Inclui, ainda, entre os objetivos fundamentais
do Estado Brasileiro, “erradicar a pobreza e a marginalizagdo, e reduzir as
desigualdades sociais” (art. 3°, llI).

Lado outro, o Brasil é signatario de diversos tratados internacionais de direitos
humanos que dispdem sobre direitos sociais, a exemplo do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, ratificado pelo Brasil em 24 de
janeiro de 1992, o qual reconhece que “o ideal do ser humano livre, liberto do temor
e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem condigdes que permitam
a cada um gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de
seus direitos civis e politicos”. (PIOVESAN, 2011, p. 479).

2.1 APLICABILIDADE CONSTITUCIONAL

A inclusdo dos direitos sociais como direitos fundamentais no texto
constitucional ndo é suficiente para pacificar a discussdo acerca de sua
aplicabilidade. Afinal, em que pese o § 1° do artigo 5° da Constituicdo de 1988
estabelecer que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata’, existe ainda um grande debate sobre a forga normativa dos
direitos sociais previstos no Texto Constitucional.

Como demonstra Fernandes (2010, p. 463), uma corrente doutrinaria classica

defende que os direitos sociais apresentam as seguintes caracteristicas:



a) gradatividade ou gradualidade na sua realizagao;

) dependéncia financeira do orgamento publico;

c) liberdade de conformacado (definicdo) pelo legislador em relagdo as
politicas publicas a serem assumidas;

d) insuscetibilidade de controle jurisdicional dos programas politico-
legislativos, a ndo ser quando estes se mostrem em clara contradigao
com as normas constitucionais ou quando manifestamente
desarrazoadas.

Assim, como reafirma Fernandes (2010, p. 463), essa corrente atribui aos
direitos sociais o “status de normas programaticas, que sdo normas de baixa
efetividade, demarcando muito mais planos politicos de agao em que o legislador e o
administrador pubico deverao se comprometer que verdadeiras obrigag¢des juridicas
concretas”.

Nesse sentido, Miranda (1990, p. 218 apud MORAES, 2011a, p. 14) expde

que as normas programaticas,

séo de aplicagao diferida, e ndo de aplicacdo ou execucao imediata; mais
do que comandos-regras, explicam comandos-valores; conferem
elasticidade ao ordenamento constitucional; tém como destinatario
primacial — embora nido Unico — o legislador, a cuja opgado fica a
ponderagéo do tempo e dos meios em que vém a ser revestidas de plena
eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); ndo consentem que os
cidadaos ou quaisquer cidadaos as invoquem ja (ou imediatamente apés a
entrada em vigor da Constituicdo), pedindo aos tribunais o seu
cumprimento sé por si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos
que delas constam, maxime os direitos sociais, ttm mais natureza de
expectativas que de verdadeiros direitos subjetivos; aparecem, muitas
vezes, acompanhadas de conceitos indeterminados ou parcialmente
indeterminados.

“Portanto, o juizo de oportunidade e a avaliacdo da extensdo do programa
incumbem ao Poder Legislativo, no exercicio de sua fungéo legiferante”. (MORAES,
2011a, p. 14). Assim, “a eficacia e aplicabilidade dependem muito de seu proprio
enunciado, uma vez que a Constituicdo faz depender de legislacdo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados
dentre os fundamentais”. (MORAES, 2011b, p. 22).

Na mesma esteira, Pinho (2010, p. 47-48) corrobora com esta corrente ao

apresentar a classificagao do Prof. José Afonso da Silva:



[...]

c) Normas constitucionais de eficacia limitada. Sao as que dependem de
complementacdo do legislador infraconstitucional para que se tornem
exeqliveis. Abrangem as normas declaratérias de principios institutivos ou
organizativos e as declaratérias de principios programaticos. As primeiras
sdo as que estabelecem o esquema geral de estruturagao e atribui¢cdes de
orgaos, entidades ou institutos publicos, para que o legislador ordinario as
regulamente. Normas programaticas sado as que fixam programas e metas
a serem alcangadas pelos 6rgdos do Estado. Exemplos: direito a saude
(CF, art. 196), a educacao (CF, art. 205), a cultura (CF, art. 215) e ao
esporte (CF, art. 217). As normas constitucionais programaticas também
possuem eficacia juridica imediata, ainda que minima, mesmo antes da
edicdo de qualquer legislagao complementar, pois: a) revogam a legislagéo
ordinaria que seja contraria aos principios por elas instituidos; b) impedem
a edigdo de leis contendo dispositivos contrarios ao mandamento
constitucional; e c) estabelecem um dever legislativo para os poderes
constituidos, que podem incidir em inconstitucionalidade por omissao caso
nao elaborem a regulamentacdo infraconstitucional que possibilite o
cumprimento do preceito constitucional.

Lado outro, como aduz Silva (2010) em posicdo contraria a corrente
doutrinaria tradicional, o disposto no artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal,
pressupde o carater obrigatorio dos direitos fundamentais como norma expressa no
texto constitucional, o que consequentemente autoriza que os direitos fundamentais
sejam concretizados pela interpretacdo judicial. Ou seja, “essa norma nao é
portanto, uma mera declaracdo de principio, pois possui carater mandamental, no
sentido de que todos os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata” (SILVA,
2010, p. 27).

Afinal, a inclusdo de um direito como fundamental ocasiona um aumento
formal e material de sua for¢ga normativa, com inumeras consequéncias praticas. Por

iSso,

O Interesse em caracterizar um determinado direito como fundamental ndo
€ meramente tedrico. Ha, pelo contrario, grande relevancia pratica nessa
tarefa, pois esses direitos sdo dotados de algumas caracteristicas que
facilitam extremamente a sua protegéo e efetivagao judicial.

Basta dizer que no Brasil:

a) possuem aplicacao imediata, por forca do art. 5°, § 1°, da Constituicao
de 88, e, portanto, ndo precisam de regulamentacdo para serem
efetivados, pois sédo diretamente vinculantes e plenamente exigiveis;

[...]

c) possuem hierarquia constitucional, de modo que, se determinada lei
dificultar ou impedir, de modo desproporcional, a efetivacdo de um direito
fundamental, essa lei podera ter sua aplicagdo afastada por
inconstitucionalidade. (MARMELSTEIN, 2008, p. 17).



pois,

Nesse contexto o disposto no art. 5°, § 1° da CF/88 possui singular relevancia,

Todas as disposi¢cées que definem direitos de garantias individuais,
sociais e politicos independentemente do capitulo ou titulo da
Constituicdo que os proclama sdo direta e imediatamente vinculantes
(efeito imediato dos direitos fundamentais).

Essa norma prescreve, em primeiro lugar, que os direitos fundamentais
vinculam todas as autoridades do Estado, incluindo o Poder Legislativo.
Esse Ultimo ndo pode restringir um direito fundamental de forma nao
permitida pela propria Constituigdo, sob o pretexto que detém a
competéncia e a legitimagdo democratica de criar normas gerais e
geralmente vinculantes.

Em segundo lugar, a referida norma determina que os titulares dos
direitos ndo precisam aguardar autorizagdo, concretizagdo ou outra
determinacao estatal para poder exercer seus direitos fundamentais.
Se o legislador for omisso em regulamentar e/ou limitar um direito,
este podera ser exercido imediatamente em toda a extensdao que a
Constituicdo Federal define, sendo o Poder Judiciario competente
para apreciar casos de sua violagao. Em outras palavras, o § 1° do art.
5° deixa claro que os direitos fundamentais ndao sao simples
declaragoes politicas ou programas de acdo do poder publico e
tampouco podem ser vistos como normas de eficacia “limitada” ou
“diferida”. Todas as normas da Constituicido que sio relacionadas a
direitos e garantias fundamentais sado preceitos normativos que
vinculam o poder do Estado de forma direta e imediata. (DIMITRI e
MARTINS, 2009, p. 90-91, grifo nosso).

Dimitri e Martins (2009) demonstram, ainda, que existe um grande problema

no tocante ao efeito imediato dos direitos sociais, devido a sua falta de profundidade

normativa. Contudo,

Nesse ponto & necessaria particular atengdo para nao confundir duas
situagdes juridicamente distintas. Por um lado, temos o imperativo
constitucional da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais que cria uma vinculagdo direta e plena do destinatario
passivo dos direitos e garantias. Por outro lado, temos o problema das
condi¢cdes impostas para o exercicio de determinado direito ou garantia.
Enquanto o destinatario passivo deve imediatamente se conformar com os
mandamentos constitucionais implementando o direito “diretamente
aplicavel”, o titular do direito, muitas vezes, ndo pode exercer esse direito
de imediato.

[...]

Nao significa, portanto, que os respectivos direitos ndo sejam de
aplicabilidade plena, imediata e irrestrita. S significa que eles apresentam
essas caracteristicas na forma com a qual a Constituigdo desejou
configura-los. Isso indica que, mesmo no caso dos direitos sociais e
difusos, seria equivocado concluir tratar-se de simples “desideratos” ou
normas programaticas. Sua aplicagdo imediata consiste na obrigacdo do
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legislador de cumprir imediatamente seus deveres de regulamentagéo e
também no dever dos tribunais de obriga-lo a respeitar essa norma e,
eventualmente, suprir sua deficiéncia por meio do controle de
constitucionalidade (inconstitucionalidade por omissdo legislativa) e das
demais garantias fundamentais. Inclui-se aqui a responsabilidade politica
dos integrantes do Poder Legislativo e Executivo, assim como a
possibilidade de ativar os mecanismos de imputacdo de crimes de
responsabilidade (impeachment) a quem descumprir seus deveres de
regulamentacgdo. (DIMITRI e MARTINS, 2009, p. 92-93).

Além disso, o pressuposto da aplicagcado imediata dos direitos fundamentais &
a consagragao expressa do principio da maxima efetividade constitucional, que se
encontra intimamente ligado as normas programaticas, o qual estabelece que as
normas constitucionais devem ter ampla efetividade social. Nesse sentido, o
cumprimento de toda norma constitucional podera ser exigida judicialmente, desde

que obedecidos, dentre outros critérios, os limites da reserva do possivel.

3 INEFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

A falta de efetivacdo dos direitos sociais € um dos principais fatores da
cronica desigualdade econdmica ainda reinante no Brasil. Afinal, a Constituicdo de
1988, em que pese ter sido promulgada ha 22 anos, encontra-se ainda em fase de
efetivacdo, “ante a auséncia de compromisso politico sincero no sentido de cumprir
oS ambiciosos objetivos previstos pelo poder constituinte originario”.
(MARMELSTEIN 2008, p. 70).

A postura corajosa que a Constituicdo assumiu em favor da redugédo das
desigualdades sociais foi retratada no discurso de Ulisses Guimaraes no dia de sua

promulgacao:

O Homem € o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto,
sem saude, sem casa, portanto sem cidadania. A Constituicdo luta contra
os bolsbes de miséria que envergonham o pais. Diferentemente das sete
constituicbes anteriores, comeca com o homem. Graficamente testemunha
a primazia do homem, que foi escrita para 0 homem, que o homem é seu
fim e sua esperanca. E a Constituicido Cidada. (MARMELSTEIN 2008, p.
66).
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Ocorre que, os direitos sociais elencados no Texto Constitucional ndo estao
em fina sintonia com a realidade brasileira, fato este que desencadeia uma profunda
frustracdo no ideario da populagéo.

Afinal, “os direitos sociais impdéem ao Estado um “atuar permanente”, ou seja,
uma agao oriunda de uma prestagao positiva de natureza material ou fatica em
beneficio ao individuo”. (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 696-697 apud FERNANDES,
2010, p. 462).

Além disso, a plena concretizacdo desses direitos € um processo dinamico e
complexo. E necessaria a participacdo ativa da sociedade, juntamente com os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Entretanto, impera uma letargia
comatosa por parte do Executivo e do Legislativo, impulsionada muitas vezes
apenas pela falta de interesse por parte desses poderes, que impede que diversos
direitos sociais sejam plenamente exercidos.

Lado outro, invoca-se com frequéncia no cenario nacional a teoria da reserva
do possivel como entrave para a plena efetividade constitucional, que a seguir passa

a ser analisada.

3.1 RESERVA DO POSSIVEL

A reserva do possivel €, sem duvida, uma limitagdo consistente, no que tange
a impossibilidade de efetivagdo dos direitos sociais, tendo em vista que a garantia de
prestagdes sociais depende necessariamente de recursos publicos. Entretanto, ndo
pode ser analisada de forma superficial, ao contrario, deve sempre ser
acompanhada de provas consistentes da falta de verbas orgamentarias.

Nesse sentido, “o argumento da reserva do possivel somente deve ser
acolhido se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisao causara mais
danos do que vantagens a efetivagdo de direitos fundamentais”. (MARMELSTEIN,
2008, p. 322). O 6nus da prova de que nao ha recursos para efetivar os direitos
sociais pertence ao Poder Publico, que deve trazer aos autos os elementos

orcamentarios e financeiros que justifiquem a n&o efetivagao do direito social.
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A presente teoria teve sua origem no Tribunal Constitucional Federal da

Alemanha, no Caso Numerus Clausus das Vagas em Universidades, onde

Entendeu que o direito a educagdo nao implicaria o dever do Estado de
custear os servigos educacionais para todos os cidaddos, mas tao-
somente que o Poder Publico deveria demonstrar que estaria dando a
maior efetividade possivel ao direito social, em face dos recursos
financeiros disponiveis.

O caso, em sintese era o seguinte: varias universidades alemas
estabeleciam um numero limitados de vagas de admissao na faculdade de
medicina, como, alias, € em qualquer lugar do mundo. Um grupo de
estudantes que nao conseguiu ingressar na referida faculdade acionou a
Justica alegando que o critério de selecao dos alunos seria arbitrario e que
estaria havendo violacao ao direito de educagao e de escolha da profissao.
A Corte, embora tenha negado o pedido, decidiu que o Estado, além
de ter o dever de utilizar critérios razoaveis para a sele¢ao dos alunos,
estaria obrigado a demonstrar que o nimero de vagas disponiveis era
o maximo possivel. Nesse contexto, afirmou-se que o Poder Publico ndo
estaria obrigado a prover educagao superior para todos os estudantes, pois
os direitos a prestacdes estariam submetidos a capacidade financeira dos
entes estatais. (MARMELSTEIN, 2008, p. 66, grifo nosso).

No Brasil, referida teoria foi incorporada sem a devida adequacao, haja vista
que, a partir do julgado alemao, ficou garantido aos cidadaos daquele pais o direito
de exigir o cumprimento do maximo razoavel ao Estado, enquanto em solo nacional
tem sido adotado para restringir o alcance dos direitos sociais constitucionalmente
assegurados. Alias, o proprio Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais ja mencionado no presente trabalho, na pag. 06, prevé em seu artigo 2° a

utilizagdo do maximo de recursos disponiveis, sendo vejamos:

Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforgo préprio como pela assisténcia e cooperagao
internacionais, principalmente nos planos econdmico 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 adogao
de medidas legislativas. (PIOVESAN, 2011, p. 480, grifo nosso).

Nesse sentido, de acordo com Torres (2009, apud SILVA 2010, p. 64),
“‘Reserva do possivel é conceito que sofreu um processo de desinterpretacao no

Brasil, pois foi trazido da Alemanha e aqui aplicado sem muito rigor cientifico”.
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Com aplicagdo nacional voltada para a disponibilidade de recursos

financeiros, a reserva do possivel apresenta uma tripla dimensao:

(a) efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagéo dos direitos
fundamentais; (b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima relagdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas; (c)
ja na perspectiva do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagao.
(SARLET, 2008, p. 30 apud SILVA, 2010, p. 65).

No tocante a sua correlacdo com a efetividade dos direitos sociais, observa-
se que o processo de concretizacdo desses direitos depende necessariamente do
vinculo financeiro e das possibilidades orgcamentarias do Estado. Assim,
“‘comprovada objetivamente a alegacdo de incapacidade econdémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entdo considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica”. STF, RE 436966/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. 26/10/2005.
(MARMELSTEIN 2008, p. 320).

Contudo, em que pese a reserva do possivel ser uma limitagdo objetiva a
possibilidade de efetivagéo judicial dos direitos sociais, “0 que se observa € uma
banalizagdo no seu discurso por parte do Poder Publico quando se defende em
juizo, sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade material de
se cumprir a deciséao judicial”. (MARMELSTEIN 2008, p. 321-322)

Assim, quando houver a negativa de concretizagao dos direitos sociais com
base no argumento da reserva do possivel, devera ser exigida a demonstragao de
impossibilidade do cumprimento da ordem judicial. Ou seja, a reserva do possivel
apenas devera ser acolhida se o Poder Publico demonstrar, de forma objetiva, que
nao existe recursos para a implantacao do direito social.

Nesse sentido, tem-se o voto do Ministro Celso de Mello na ADPF 45/2004:

A clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, em particular quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo, ou até mesmo, aniquilagao de direitos
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constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(MARMELSTEIN 2008, p. 322).

Dimitri e Martins (2009, p. 93) apresentam, ainda, outras razbes para que a
reserva do possivel ndo seja utilizada como critério para limitar a aplicabilidade

imediata dos direitos prestacionais, dentre as quais vale destacar:

O “possivel” ndo € uma grandeza objetivamente aferivel no que diz respeito
a atuagdo do Estado. Uma reflexdo simples mostra que o Estado pode
utilizar um amplo leque de medidas para tornar possivel uma prestagao.
Indicamos a reorganizagao das prioridades orgamentarias, a racionalizagéo
das despesas, a possibilidade de contrair empréstimos no exterior e, por
ultimo e mais relevante, o aumento da arrecadagao pela criagdo de novos
tributos, pelo aumento de aliquotas e pelo combate eficiente da sonegagao
fiscal. Tais medidas enfrentam sempre protestos e geram o denominado
“custo politico”, pois prejudicam os interesses econdémicos de determinadas
categorias de pessoas. Cabe as autoridades politicas decidir quais dessas
medidas devem ser tomadas em determinada situagdo — e com qual
intensidade.

Lado outro, tem-se que a falta de recursos exige do magistrado uma
preocupagao continua com os efeitos orgamentarios de sua decisdo, pois “a
auséncia de meios materiais disponiveis para o cumprimento da ordem judicial
podera tanto gerar o desprestigio do julgado quanto prejudicar a implementagéo de
outros direitos igualmente importantes”. (MARMELSTEIN, 2008, p. 320).

Entretanto, como observa Marmelstein (2008, p. 320) “se a deciséo estiver
dentro da reserva do possivel, o direito fundamental ndo pode deixar de ser
concretizado sob a alegativa de que a realizagao de despesa ficaria dentro da esfera

da estrita conveniéncia do administrador”.

3.2 MINIMO EXISTENCIAL

A Teoria do Minimo Existencial esta relacionada a dignidade da pessoa

humana, prevista no Texto Constitucional como um de seus principios fundamentais
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(art. 1°, 1ll), bem como no art. 170, caput, que dispde que a ordem econOmica devera
assegurar a todos “existéncia digna”.

Parte da doutrina tragca uma distingdo entre 0 minimo existencial e 0 minimo
vital, afirmam que o segundo conceito € mais limitado, pois refere-se apenas as
condigbes de garantia da vida humana, sem preocupagdo com a dignidade dessa
vida. “Por isso mesmo, tal leitura seria por demais reducionista e simpléria, devendo
ser abandonada por sua estreiteza”. (FERNANDES, 2010, p. 464).

No tocante a relagdo com os direitos sociais, observa-se que:

Direito social se diferencia de minimo existencial, este que,
autonomamente, pode ser considerado como um direito fundamental, sem
diccao constitucional propria, i. e., sem enumeracdo expressa no texto
constitucional, mas que pode ser extraido da idéia de liberdade, dos
principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade, do devido
processo legal e da livre iniciativa, da Declaragdo de Direitos Humanos e
das imunidades e privilégios dos cidaddos. (TORRES, 2009, apud SILVA,
2010, p. 64).

O minimo existencial é utilizado pela doutrina como parametro para verificar
os direitos a serem reconhecidos pelo Estado, uma vez que, para o cidadao exercer
seu direito de liberdade, antes é necessaria a implementagcdo de um piso minimo de
direitos que possam lhe conferir dignidade.

Nesse sentido, as principais discussdes sobre essa teoria giram em torno de
seu conceito e conteudo, da sua relacdo com os direitos sociais, bem como sua
protecdo em caso de colisdo com a reserva do possivel.

De acordo com a teoria do minimo existencial, “apenas o conteudo essencial
dos direitos sociais teria grau de fundamentabilidade capaz de gerar, por si sO,
direitos subjetivos aos respectivos titulares” (MARMELSTEIN, 2008, p. 312). Ou
seja, nem todos os direitos sociais seriam capazes de gerar direitos subjetivos aos
seus titulares e, consequentemente, a possibilidade de efetivagdo pela via judicial.
Se a pretensao estiver fora do minimo existencial, o reconhecimento de direitos
subjetivos dependeria de legislacdo para regulamentar a matéria.

Marmelstein (2010) critica a teoria do minimo existencial por dois motivos: “a)

ela ndo é totalmente compativel com a realidade constitucional brasileira; b) ela
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pode levar a uma neutralizacdo, pela via interpretativa, dos direitos sociais

reconhecidos pela Constituicao”. Além disso,

Um interprete ideologicamente contra os direitos sociais podera utilizar a
tese para esvaziar ao maximo a forca juridica desses direitos, diminuindo
até onde pode o seu conteudo “essencial”, até porque o balizamento sobre
0 que sera esse conteudo “minimo” ficara a cargo da doutrina e da pratica
judicial. [...]

A Constituicdo Federal brasileira ndo prevé que apenas um minimo sera
protegido. Existem, pelo contrario, algumas diretrizes que orientam para
uma protegédo cada vez mais ampla, por exemplo no ambito da saude, que
se orienta pelo principio da universalidade do acesso e integralidade do
atendimento, o que afasta a idéia minimalista. (MARMELSTEIN, 2008, p.
313-314).

Contudo, referido doutrinador apresenta um aspecto positivo da presente
teoria, qual seja, “ha uma afirmacéo explicita de que os direitos sociais possuem
eficacia juridica e dentro do nucleo essencial do bem juridico protegido, pode haver
a intervencgao judicial para dar efetividade ao direito, mesmo diante da omissao das
demais esferas de poder”. (MARMELSTEIN 2008, p. 313)

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisbes fundamentadas
expressamente na nogado de minimo existencial, como foi o caso da Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 45, j& mencionada nesse trabalho na
pagina 13, quando de tratou da reserva do possivel, que previu expressamente a
possibilidade do controle judicial de politicas publicas quando em pauta a protecéo
ao minimo existencial. Destaca-se ainda decisdo proferida no Agravo Regimental
1136549/RS:

[...]

Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario estabelega a
inclusao de determinada politica publica nos planos orgamentarios do ente
politico, mormente quando nao houver comprovagdo objetiva da
incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal. (BRASIL, 2011b, p.
1-2).

Nessa decisdo ficou reconhecido que os direitos sociais ndo podem estar

condicionados ao interesse do Poder Publico. Assim, o Judiciario deve atuar no



17

controle das politicas publicas, principalmente quando se tratar de direito
fundamental incluido no conceito de minimo existencial.

Finalmente, observa-se que a principal discussao sobre essa teoria ocorre
quando esta em confronto o minimo existencial versus reserva do possivel. Para
alguns doutrinadores, o minimo existencial € o nucleo intangivel do direito social e,
por tal motivo, ndo pode sucumbir a alegacao da reserva do possivel. Para outros,
ha casos em que, mesmo quando estiver em pauta direitos relacionados ao minimo
existencial, a reserva do possivel pode prevalecer. Por isso, os casos que
envolverem tais teorias deveram ser analisados com ponderacdo para nao

prejudicar os direitos fundamentais.

4 EFETIVAGAO JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS

‘Da constatagdo de que os direitos sociais s&o direitos verdadeiramente
fundamentais surge uma inquietante discussdo em torno da possibilidade de
efetivacdo desses direitos através do Poder Judiciarioc” (MARMELSTEIN, 2008, p.
174). A maior justificativa da intervencéo judicial na efetivagao dos direitos sociais é
o fato desses direitos serem reconhecidos como verdadeiros direitos fundamentais e
consequentemente estarem abrangidos pela disposicdo do art. 5°, § 1° da

Constituicao Federal. Nesse sentido,

Uma das mais intensas discussdes dentro do direito constitucional é saber
se os direitos fundamentais que emitem comandos prestacionais (deveres
de implementagédo) podem ser efetivados pelo Poder Judiciario sem uma
prévia intervengéao legislativa. Ha, no caso, um conflito entre o principio da
maxima efetividade dos direitos fundamentais (que exige do Judiciario uma
postura ativa em favor desses direitos) e os principios da separagdo de
poderes e da democracia representativa (que pressupdem que as decisdes
politicas sejam tomadas por representantes eleitos pelo povo e nao pelos
juizes).

Desse conflito entre a maxima efetividade e o principio da separacéo de
poderes, surge o seguinte paradoxo: se os direitos fundamentais nao
puderem ser implementados perante os 6rgaos judiciarios, eles correm o
risco de ser transformados em mera retérica politica; se, por outro lado,
esses direitos forem exigidos na via judicial, surge a ameaca de
deslocamento das decisdes politicas do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario. (MARMELSTEIN, 2008, p. 309).
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No Brasil, “a reflexdo socioldgico-juridica viu, por longos tempos, no Direito
apenas uma fungao conservadora. Superestrutura social, desempenhava ele um
papel de suporte e legitimagao da infraestrutura econémica” (HERKENHOFF, 1999,
p. 45). O papel do Judiciario se resumia a resolver as disputas entre particulares,
seguindo fielmente as regras ditadas pelo Legislador.

Atualmente o Poder Judiciario vem demonstrando um papel progressista,
principalmente no tocante a busca do sentido finalistico da constituicdo. Afinal, “seria
uma distor¢do pensar que o principio da separagdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser
utilizado justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais”. (BRASIL, 2011b, p. 1)

Como ja destacado no presente trabalho, o Poder Judiciario possui
legitimidade para proferir decisdes judiciais referentes ao controle de politicas
publicas e outras relativas a efetivagcdo dos direitos sociais, sobretudo quando se
tratar de direitos pertencentes ao minimo existencial. E o que ficou demonstrado no
julgamento da ADPF n°. 45:

Nao obstante a formulacao e a execugado de politicas publicas dependam
de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se
revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacgao do legislador,
nem a de atuagao do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intengcdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condigcbes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai,
entao, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo
por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso
aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
(BRASIL, 2011e, p. 4).

Por isso, “A omissédo injustificada da administracdo em efetivar as politicas
publicas constitucionalmente definidas e essenciais para a promog¢ao da dignidade

humana nao deve ser assistida passivamente pelo Poder Judiciario” (BRASIL,
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2011d, p. 2). “Nao basta apenas enunciar os direitos; é preciso, sobretudo, protegé-
los e concretiza-los” (MARMELSTEIN, 2008, p. 68).

Diante da nova realidade social, surge a necessidade de se permitir que o
Poder Judiciario possa, enquanto 6rgdo imparcial, independente e responsavel pela
guarda da Constituigdo, emitir comandos concretos de protecdo aos direitos
fundamentais, através do acesso a justiga, como ficou demonstrado nos julgados

acima mencionado. Apesar disso,

Ndo ha como negar que o Judiciario ndo é (ou ndo deve ser),
primordialmente, o ente politico encarregado de implementar politicas
publicas, inclusive em matéria constitucionalmente disciplinada. O ideal
democratico certamente deseja que os 6rgédos do Executivo e do
Legislativo sejam os encarregados dessa tarefa, e de preferéncia que
fagcam bem-feito. O papel do Judiciario seria, quando muito subsidiario,
dentro desse contexto ideal.

[...]

Seguindo essa linha de raciocinio, conclui-se que o Judiciario somente
deve agir quando os demais poderes agiram mal (ndo agirem quando
deveriam agir ou agirem de forma insuficiente e equivocada, conforme for
demonstrado dentro do processo judicial).

Em outras palavras: apenas quando os demais érgaos publicos falharem
em sua missao ou simplesmente forem inertes na adogdao de medidas
necessarias a protegdo e promogdo dos direitos fundamentais, sera
justificavel (legitima) uma intervengdo do Judiciario, desde que seja
possivel demonstrar o desacerto do agir ou do nao agir desses outros
poderes. Eis o conteddo do principio da subsidiariedade aqui defendido.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 315).

Ademais, por serem normas juridicas, os direitos fundamentais podem ter sua
aplicacao forgada através do Poder Judiciario, haja vista que ha possibilidade de os
direitos fundamentais gerarem pretensdes subjetivas para os seus titulares. Assim,
‘caso o Poder Publico deixe de cumprir com os deveres de respeito, protecao e
promogcao a que esta obrigado, podera ser compelido a fazé-lo forcadamente por
processo judicial”. (MARMELSTEIN, 2008, p. 289-290).

Lado outro, a teoria da “reserva do possivel” causa certo embarago em quem
defende uma atuacgao judicial sem limites em favor dos direitos socais. Entretanto,
apesar da reserva do possivel ser uma limitagdo a possibilidade de efetivacao
judicial dos direitos sociais, somente podera ser acatada quando houver provas

concretas da inexisténcia de verbas orgamentarias.
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A discricionariedade da administracdo também ¢é invocada como impedimento
para a efetivagao judicial dos direitos sociais. Contudo, tal entendimento ndo é
compativel com o modelo adotado pela Constituicio no tocante aos direitos

fundamentais que possuem aplicabilidade imediata. Nesse sentido,

E necessario que fique claro, no entanto, que a regra é a n&o interferéncia
do Poder Judiciario na zona de discricionariedade do Administrador.
Apenas quando ficar demonstrado, com base em dados empiricos e
consistentes, que a atuagdo administrativa esta aquém das expectativas
constitucionais serd legitimo o controle judicial, inclusive para impor
obrigagbes de certa complexidade. Quanto maior for o didlogo e a
consisténcia da decisdo, maior seréa a sua legitimidade e,
consequentemente, menor sera a chance de o Judiciario ser acusado de
estar interferindo indevidamente no raio de agdo do administrador publico.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 321).

Importante ressaltar ainda que as barreiras normalmente apresentadas para
impedir a concretizacdo de direitos sociais pelo Poder Judiciario, a exemplo da
reserva do possivel, da discricionariedade politica, da auséncia de previsao
orcamentaria ou legal, entre outros, sdo meramente argumentos e ndo obstaculos
intransponiveis para a atuagao judicial. Esses argumentos devem ser analisados
pelo juiz, dentro do processo ponderativo da tomada de decisdao para o caso
concreto. Porém, se do outro lado da balanca estiverem direitos fundamentais
titularizados por pessoas fragilizadas social, econémica ou culturalmente, ndo ha por
que negar ao Judiciario a possibilidade de tentar concretizar esses direitos,
observando, logicamente, o principio da proporcionalidade. (MARMELSTEIN, 2008).
Afinal,

Em hipotese alguma um direito fundamental pode deixar de ser
concretizado pela auséncia de lei. Se determinado direito fundamental esta
deixando de ser efetivado por auséncia de regulamentagao
infraconstitucional, cabe ao Judiciario tomar as medidas cabiveis para que o
direito ndo fiqgue sem efetividade. Em outras palavras: o juiz, no atendimento
concreto das providéncias que se revelem indispensaveis para concretizar
direito fundamental pode (e deve) atuar independentemente e mesmo
contra a vontade da lei infraconstitucional, pois, para efetivar os preceitos
constitucionais, nao é preciso pedir autorizagdo a ninguém, muito menos ao
legislador. (MARMELSTEIN, 2008, p. 294).
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Nesse contexto, sdo nitidos os avancos em matéria de efetivacdo de diretos
fundamentais desde que a constituicdo passou a vigorar.

Entretanto, constata-se que ainda existe “uma larga resisténcia tanto da parte
da doutrina como dos tribunais em aceitar o controle judicial das politicas publicas,
que inviabiliza a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais nos casos
em que a administracao publica € omissa” (MAEOKA, 2008, p. 13).

Todavia, € necessaria uma postura mais ativa do Poder Judiciario para
garantir através dos direitos sociais a dignidade da pessoa humana. E o que
paulatinamente vem ocorrendo na jurisprudéncia atual, como se observa da analise
da decisdo abaixo transcrita, que conseguiu sintetizar em seu texto todos os

argumentos mencionados nesse trabalho:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO - RESERVA
DO POSSIVEL - TEORIZAGAO E CABIMENTO - IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA - ESCASSEZ DE
RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA -
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — CONTEUDO DO
MINIMO EXISTENCIAL - ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCAGAO
- PRECEDENTES DO STF E STJ. (BRASIL, 2011c, p. 2).

No presente Recurso Especial ficou demonstrado que a insuficiéncia de
recursos orgamentarios torna a obrigagcdo impossivel de ser exigida. Porém, o
problema da escassez muitas vezes, € resultado de um processo de escolha. Assim,
gquando ndo ha recursos suficientes para prover todas as necessidades, a decisao
do administrador de investir em determinada area implica escassez de recursos para
outra que nao foi contemplada.

Como exemplo referido julgado propde que o gasto com festividades ou
propagandas governamentais seja reduzido para a prestacdo de uma educacgao de
qualidade. Por isso, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser
oposta a efetivagcado dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao

administrador publico preteri-los em suas escolhas. Afinal,

Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como
secundarios. Isso, porque a democracia ndo se restringe na vontade da
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maioria. O principio do majoritario € apenas um instrumento no processo
democratico, mas este ndo se resume aquele. Democracia é, além da
vontade da maioria, a realizagdo dos direitos fundamentais. S6 havera
democracia real onde houver liberdade de expressao, pluralismo politico,
acesso a informacgao, a educacgéo, inviolabilidade da intimidade, o respeito
as minorias e as idéias minoritarias etc. Tais valores nao podem ser
malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrario, se estara
usando da "democracia" para extinguir a Democracia. (BRASIL, 2011c, p.
2).

Nessa decisao ficou evidenciada que a realizagao dos Direitos Fundamentais
nao € opgao do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser
encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Ou seja, os
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana nao podem ser limitados

em razao da escassez quando esta € fruto das escolhas do administrador. Por isso,

Nao é por outra razdo que se afirma que a reserva do possivel nédo é
oponivel a realizagdo do minimo existencial.

O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo
para se viver. O conteldo daquilo que seja o0 minimo existencial abrange
também as condigbes socioculturais, que, para além da questdo da mera
sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inser¢gdo na "vida"
social. (BRASIL, 2011c, p. 2).

No tocante especificamente ao direito pretendido na presente demanda, os
julgadores reconheceram que dentre os direitos considerados fundamentais,

encontra-se o direito a educacao:

O que distingue 0 homem dos demais seres vivos ndo € a sua condigéao de
animal social, mas sim de ser um animal politico. E a sua capacidade de
relacionar-se com os demais e, através da acgao e do discurso, programar a
vida em sociedade.

A consciéncia de que é da esséncia do ser humano, inclusive sendo o seu
trago caracteristico, o relacionamento com os demais em um espago
publico - onde todos sdo, in abstrato, iguais, e cuja diferenciagdo se da
mais em razao da capacidade para a agao e o discurso do que em virtude
de atributos bioldgicos - € que torna a educagao um valor impar. No espaco
publico - onde se travam as relagdes comerciais, profissionais, trabalhistas,
bem como onde se exerce a cidadania - a auséncia de educagao, de
conhecimento, em regra, relega o individuo a posi¢des subalternas, o torna
dependente das forcas fisicas para continuar a sobreviver e, ainda assim,
em condig¢des precarias.

Eis a razdo pela qual o art. 227 da CF e o art. 4° da Lei n. 8.069/90
dispdem que a educagdo deve ser tratada pelo Estado com absoluta
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prioridade. No mesmo sentido, o art. 54 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente prescreve que é dever do Estado assegurar as criangas de
zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-escola. (BRASIL,
2011c, p. 2-3).

Lado outro, também ficou reconhecido que se a escassez nao for fruto da
escolha de atividades nao prioritarias, mas sim da real insuficiéncia orgamentaria
nao ha como o Poder Judiciario interferir nos planos governamentais, pois estes,
dentro do que é possivel, estdo de acordo com a Constituicdo, ndo havendo
omissao injustificavel.

Contudo, essa insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder
Publico “ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica
para a omissao estatal no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais,

principalmente os de cunho social”. (BRASIL, 2011c, p. 3).

5 CONCLUSAO

No presente trabalho conclui-se que os direitos sociais sdo verdadeiros
direitos fundamentais que ensejam a aplicabilidade imediata prevista no art. 5°, § 1°
da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, a discussao sobre a possibilidade ou ndo do Poder Judiciario
contribuir com a efetividade dos direitos sociais que tem permeado o mundo juridico
deve ser superada na medida em que essa intervencao ocorrer dentro dos limites
estabelecidos pela Constituicdo. Afinal, o direito ndo pode limitar-se a abordagens
puramente dogmaticas e legalistas. Como ciéncia dindmica deve fornecer subsidios
para a solucao dos conflitos que envolverem a concretizacado dos direitos sociais.

Por isso, diante dos impedimentos que poderao surgir para efetivagao judicial
dos direitos sociais, deve-se avaliar o grau de aplicabilidade imediata desses
direitos, a fim de permitir a maxima efetividade constitucional. Do contrario, a
normatividade constitucional restaria indcua, sem a possibilidade de combater as

omissdes dos demais Poderes Publicos que vulneraram os direitos sociais. Ou seja,
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0s governantes poderiam simplesmente ignorar os comandos constitucionais sem
qualquer consequéncia juridica.

Quanto a teoria da reserva do possivel, geralmente invocada como
impedimento para implementacao dos direitos sociais, deve ser afastada toda vez
que néo ficar objetivamente demonstrada a auséncia de recursos orgamentarios.

Na mesma esteira, a alegagao de que o Estado é obrigado a fornecer apenas
o “minimo existencial”’, muitas vezes reduzido a “minimo vital” deve ser superada
uma vez que afronta diretamente a Constituicido Federal ao limitar sua maxima
efetividade.

Finalmente, conclui-se que o Poder Judiciario ndo é o responsavel direto para
aplicacao de politicas publicas. Assim, apenas excepcionalmente podera intervir na
esfera dos demais Poderes, quando houver violagao dos direitos fundamentais, com

0 objetivo unico de promover a transformagéao social.
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