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RESUMO

A proposta do presente trabalho é analisar a responsabilidade do Estado por
omissao na efetivagdo dos direitos fundamentais sociais. Para tanto, procuramos
analisar a maneira como os direitos fundamentais sociais sdo abordados na
Constituicdo Federal de 1988, bem como a aplicabilidade e a eficacia por esta
atribuida. Passando por um estudo da justiciabilidade dos direitos sociais, defende-
se a completa exigibiidade do minimo existencial, afastando na hipétese
argumentos como o do principio da separacdo dos poderes e da reserva do
possivel. Ademais, defende-se a possibilidade e a legitimidade do controle judicial
de politicas publicas para a efetivacdo dos direitos sociais nas hipéteses de omissao
estatal inconstitucional e a responsabilidade objetiva do Estado por omissdo nos
casos de danos causados pelo descumprimento de um dever estatal de proteger e
garantir os direitos fundamentais sociais.

Palavras — Chave: Direitos fundamentais sociais; efetividade; responsabilidade do
Estado; omisséo inconstitucional,



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the State’s responsibility due to the omissions
in the realization of fundamental social rights. Therefore, we seek to analyze how the
social fundamental rights are addressed in the 1988 Federal Constitution, as well as
the applicability and effectiveness of this assigned. Going through a study of the
justiciability of social rights, we defend the full enforceability of the existential
minimum, putting away in this cases arguments as the principle of separation of
powers and the limits of the possible. Moreover, the possibility and legitimacy of
judicial review of public policies for the realization of social rights in the event of
unconstitutional state omission and State’s liability for failing to act in cases of
damages caused by the failure of a state duty to protect and guarantee fundamental
social rights.

Key — Words: Fundamental social rights; effectiveness; State’s responsibility;
inconstitucional omission;
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a responsabilidade do Estado na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais nos casos em que a Administracao
Publica se mostra omissa. Neste sentido, estuda-se a possibilidade da efetivacédo
dos direitos sociais prestacionais por meio do Poder judiciario, que assume o papel
de defensor das vitimas de um sistema excludente, que veem seus direitos mais
bésicos violados por uma conduta omissa ou ineficaz do Poder Publico.

Partindo do pressuposto de que os direitos sociais, como o direito a saude, a
educacdo, a moradia, dentre outros, sdo direitos dotados de fundamentalidade,
torna-se aplicavel a eles o disposto no artigo 5°, 81° que atribui aplicabilidade
imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Da
interpretacdo deste paragrafo, podemos extrair um dever de maximizacdo da
eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais. Nesta senda, possui 0
Poder Judiciario um importante papel para a garantia do cumprimento da vontade do
Constituinte, evitando-se o esvaziamento do texto constitucional.

O advento do Estado Democratico de Direito trouxe consigo uma atuacao
mais independente do Poder Judiciario e da jurisdicdo constitucional, que atual no
sentido de fiscalizar e sanear eventuais omissdes ou ineficiéncias incorridas pelo
Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.* A atuacdo do Poder Judiciario é orientada
pela nocdo de que os direitos fundamentais garantem ao seu titular um direito
subjetivo de postular judiciamente sua pretenséo individual, bem como a noc¢éao de
gue eles vinculam a atuacao estatal para a sua defesa e promocao.

Todavia, esta crescente judicializacdo dos direitos sociais, principalmente dos
direitos a saude e a educacdo, implica na concessao de prestacbes faticas e
pontuais pelo Poder Judiciario, beneficiando as camadas sociais instruidas, que
possuem acesso a justica em detrimento da grande massa de excluidos que
necessitam da prestacdo dos direitos sociais em seu nivel mais basico. 2

E a partir desta constatacio que surgem os argumentos dispendidos para
tentar impedir a atuacdo do Poder Judiciario na busca pela efetividade dos direitos

' CLEVE, Clémerson Merlin .A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 54, p. 28-39, 2006, p. 37.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2010, p. 26.



sociais. Os principais sdo o principio da separacdo dos poderes e a reserva do
possivel. Busca-se no presente trabalho, analisar os limites de tais argumentos, de
modo a afirmar a legitimidade da atuacdo dos Tribunais, seja na condenacdo em
acOes individuais, restritas ou ndo ao minimo existencial, seja no controle judicial
das politicas publicas a serem desenvolvidas por parte Poder Publico.

Ademais, procura-se fazer um estudo dos principais instrumentos
constitucionalmente previstos, seja no controle de constitucionalidade abstrato ou
concreto, para combater a violacdo dos direitos fundamentais sociais resultante da
inacdo do Poder Publico. Dentre eles, trabalhamos com a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de injuncdo, o mandado de
seguranca individual ou coletivo, a acédo popular ou ainda a acéo civil publica.

Adiante, propomos a discussdo acerca do controle judicial na implementacao
de politicas publicas para garantir a efetividade dos direitos fundamentais sociais,
analisando sob a perspectiva do fenbmeno da judicializacdo da politica, que marca a
transferéncia de decisdes administrativas e legislativas aos Tribunais.®

Por fim, abordamos a discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da
responsabilidade do Estado por omissédo, defendida por alguns autores como
subjetiva e por outros como objetiva. Atravessamos 0 assunto mencionando 0s
requisitos necessarios para configuracdo de tal responsabilidade, de modo a ensejar

a reparacao do dano causado pela omissao das autoridades estatais.

® BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle
judicial de politicas publicas. Rev. direito GV, Sao Paulo, v. 8, n.1, Junho de 2012, p. 60



2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Os direitos fundamentais tém sua génese no ideario constitucionalista do
surgimento do Estado de Direito. Sua historia € marcada pelo reconhecimento e
salvaguarda da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do
homem. E nesse sentido que muitos afirmam ser possivel relacionar a histéria dos
direitos fundamentais com a limitacdo do poder e o surgimento do Estado
Constitucional.*

Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais passaram a se
manifestar na ordem institucional em trés geracBes® sucessivas. No plano
internacional, todavia, a experiéncia foi concomitante. Os direitos civis e politicos —
enquadrados nos direitos de primeira geracdo — foram reconhecidos no mesmo ano
gue os direitos sociais, econdmicos e culturais — ditos de segunda geracéao-, atraves
dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos de 1966.

Na fase inicial do constitucionalismo ocidental, as primeiras constituicoes
escritas foram influenciadas pelo pensamento liberal-burgués do século XVIII, no
qual prevalecia o carater individualista. Os direitos fundamentais previstos nestes
textos correspondiam a direitos do individuo frente a atuacdo do Estado, ou seja,
direitos de carater negativo, que propdem uma abstencdo do poder publico®. Dentre
os direitos de cunho negativo, pode-se citar os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade formal (igualdade perante a lei).

Atribui-se a primeira dimens&o dos direitos fundamentais aos direitos civis e
politicos supracitados, previstos e defendidos pelas constituicdes instituidas no
ambito do Estado Liberal.

As ondas revolucionérias do século XIX, bem como o aumento da massa
proletariada em um contexto de industrializacdo, geram uma crescente reivindicagao

por melhorias sociais que exigiam um comportamento ativo do Estado na realizacao

* SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012., p. 252.
® Acerca do assunto, importante mencionar as criticas dispensadas & utilizacdo do termo “geracdes”,
eis que a progressdo no reconhecimento de novos direitos fundamentais deve ser compreendida
como um processo de carater cumulativo, no sentido de complementariedade. O termo “geragbes”
causaria a impressdo de substituicdo gradativa de uma geracéo por outra, o que faz muitos autores
Ereferirem a utilizagao do termo “dimensdes”. (SARLET, Ingo Wolfgang. lbidem., p. 258)
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27.ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.
581-582.
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da justica social. Consequentemente, supera-se o modelo estatal meramente
individualista, com a transicdo a um modelo voltado aos direitos sociais’.

Contudo, € no século XX que os direitos de segunda geracdo sao
consagrados, mais especificamente nas constituicbes surgidas do segundo pos-
guerra. Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos, fundados no principio da
igualdade®, que aqui toma o seu sentido material.

Com efeito, tais direitos fundamentais visam assegurar ao individuo
prestacdes sociais por parte do Estado, dentre elas as prestacfes de assisténcia
social, saude, educacdo, moradia, trabalho, etc.. Ademais, muito embora os direitos
sociais possuam esse cunho positivo, ndo podemos olvidar que eles ndo se
resumem a isso. A segunda dimensdo também engloba as denominadas “liberdades
sociais”, como por exemplo o direito de greve, de liberdade de sindicalizagado, dentre
outros direitos fundamentais assegurados aos trabalhadores.

Outrossim, importante ressaltar que os direitos sociais quebraram com a
percepcdo individualista dos direitos fundamentais, fundando o que Bonavides
chama de teoria objetiva dos direitos fundamentais, a garantia de valores e
principios para a protecdo das instituicoes. °

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, por sua vez, também
conhecidos como direitos de solidariedade ou de fraternidade, transpassam a figura
do individuo, sendo reconhecidos como direitos de titularidade transindividual, ou de
titularidade difusa, coletiva. Dentre as causas para as novas reivindicacdes estdo o
impacto tecnolégico, o processo de descolonizacdo do poés-guerra, bem como a
iminéncia de conflitos armados. Sao considerados direitos de terceira geracdo o
direito a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a
preservacao do patrimonio histérico e cultural, dentre outros™®.

Além das dimensdes ja trabalhadas, internacionalmente consagradas, Paulo

Bonavides sustenta a existéncia de uma quarta e uma quinta dimenséo dos direitos

" SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. op cit., p. 261.

® Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de segunda geracdo “Nasceram abracados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da
razdo de ser que os ampara e estimula,” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op
cit., p. 582)

® O autor parte dos escritos de Schmitt acerca das garantias institucionais. (BONAVIDES,
Paulo. Ibidem, p. 583)

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional, op cit., 262.
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fundamentais. Para o autor, a quarta dimenséo seria fruto da globalizacao politica,
correspondendo aos direitos & democracia, a informacéo, ao pluralismo.™

Ainda, muito embora diversos autores entendam que tal direito integra a
terceira dimenséo, Bonavides defende que o direito a paz faria parte de uma quinta
dimensdo de direitos fundamentais, por entender ser de extrema relevancia na
esfera das relagdes internacionais, sendo merecedor de destagque mediante a
insercdo em uma nova e autdnoma dimensao.*?

Essa construcdo historica e luta pela afirmacdo dos direitos do homem esta
diretamente ligada ao modelo de Estado adotado por uma sociedade em um
determinado momento histérico'®. O Estado Constitucional Democratico € o modelo
gue confere legitimidade aos direitos fundamentais, garantindo o processo de

legislacdo e o exercicio politico. Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho:

O Estado Constitucional, para ser um estado com as qualidades
identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de
direito democratico. Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado
constitucional: Estado de direito e Estado democratico. Estas duas
qualidades surgem muitas vezes separadas. Fala-se em Estado de direito,
omitindo-se a dimensdo democratica, e alude-se a Estado democrético
silenciando a dimenséo de Estado de direito. Esta dissociag&o corresponde,
por vezes, a realidade das coisas: existem dormas de dominio politico onde
este dominio ndo est4d domesticado em termos de Estado de direito e
existem Estados de direito sem qualquer legitimacdo em termos
democraticos. O Estado constitucional democratico de direito procura
estabelecer uma conexdo interna entre democracia e Estado de direito.” **

Dessa forma, os direitos fundamentais, premissa do regular exercicio e
desenvolvimento da democracia, sdo salvaguardados por um modelo de Estado
constitucional, em que a preocupacao é a defesa e garantia da estrutura normativo-

constitucional a que ele € conformado.

2.1. Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op cit., p. 584.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional, op cit., p. 264.

13 Segundo Norberto Bobbio: “Chamamos de “Estados de direito os Estados onde funciona
regularmente um sistema de garantias dos direitos do homem: no mundo, existem Estados de direito
e Estados néo de direito.” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
60).

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 93.
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Paulo Bonavides identifica, basicamente, trés fases histéricas do
constitucionalismo brasileiro: a) o constitucionalismo do império, influenciado pelo
modelo constitucional francés e inglés do século XIX; b) o constitucionalismo da
Primeira Republica, com a adocdo do modelo norte-americano de federalismo e
presidencialismo e; c) o constitucionalismo do Estado social, inspirado na
experiéncia alema, com as Constituicdes de Weimar e Bonn. *°

De acordo com o autor, a Constituicdo de 1988 pode ser considerada uma
constituicdo do Estado social, por configurar uma Constituicdo de valores refratarios
ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder, buscando garantir
efetividade juridica a um extenso rol de direitos fundamentais previstos.*®

Visualizando pelo prisma histérico, pode-se afirmar que a Constituicdo de
1988 marcou o processo de transicdo do regime histérico rumo a democracia.
Destarte, ante a uma relacdo de simbiose entre a democracia e os direitos
fundamentais, 0 compromisso com tais garantias floresce, além das mudancas das
relacbes politicas, sociais e econdmicas, priorizando uma sociedade inclusiva,
respaldada na dignidade da pessoa humana. *’

A Carta de 1988 é qualificada como programatica, o que significa dizer que,
para além da organizacédo do Estado e do estabelecimento de limites ao exercicio do
poder através da previsao de direitos negativos, o texto constitucional institui metas,
objetivos e programas a encargo do Estado para a efetividade de direitos positivos.
A consagracado de suas normas programaticas € conferida no seu artigo 3°, através
da enunciagao dos “objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”.

A Constituicdo Federal de 1988 foi pioneira na utilizagcdo das expressodes
Direitos e Garantias Fundamentais, procurando configurar um género para as
diversas espécies de direitos previstos em seu texto, tais como os direitos individuais
e coletivos, os direitos sociais, os direitos de nacionalidade e os direitos politicos.

No que diz respeito a alocacdo topoldgica dos direitos fundamentais, a
Constituicdo de 88 também inova. Enquanto as constituicdes brasileiras anteriores
iniciavam pela organizacdo do Estado para sO depois elencarem os direitos

fundamentais, a nova Constituicdo traz, como em um gesto simbdlico, os direitos e

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op cit., p. 373 e seguintes.

'® |bidem., p. 383.

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho, Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 170.
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garantias fundamentais logo no segundo titulo, indicando o reconhecimento da
prioridade destes.
Nas palavras de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, em

estudo histérico comparativo do constitucionalismo brasileiro:

“ O sistema de direitos fundamentais é o ponto alto da Constituicdo. Ao lado
de um amplo e generoso elenco de direitos civis e politicos, a Carta de 88
também garantiu direitos sociais — tanto trabalhistas como prestacionais em
sentido estrito — e ainda agregou direitos de 32 dimenséo, como o direito ao
patriménio cultural (arts. 215 e 216) e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225). Ela se preocupou sobremodo com a efetivacdo dos
direitos fundamentais, para que ndo se tornassem letra-morta, como,
infelizmente, era costumeiro em nosso constitucionalismo.” **

Todas as normas constitucionais, a excecéo do preambulo®®, estdo no mesmo
grau de hierarquia. Isso implica na conclusdo de que ndo ha norma constitucional
superior a outra. Todavia, é possivel afirmar que nem todas as normas
constitucionais recebem o mesmo tratamento. Nao é porque estdo no mesmo
patamar hierarquico que elas possuem a mesma abordagem.

As normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais tém um regime
constitucional diferenciado, atrelado ao momento da transicédo historico-politica por
qual a constituicdo passou e, sobretudo, por causa do modelo de Estado adotado
por ela.

Seguindo o conceito material, afirma-se existirem direitos que, por seu
conteudo, pertencem ao corpo fundamental da ConstituicAo, mesmo nao estando
expressamente previstos originalmente pelo constituinte. Tal conceito reafirma o
processo dindmico e aberto do reconhecimento de direitos fundamentais. E o caso
da previsao do art. 5°, 82° da CRFB , que marca a abertura do catalogo
constitucional dos direitos fundamentais, dispondo que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”.

'® |bidem., p. 172

¥ No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.076/AC, o Supremo Tribunal Federal
consagrou o entendimento de que o preambulo da Constituigdo ndo possui valor juridico-normativo
,tendo em vista que sua natureza juridica é politica, refletindo a posicao ideolégica do constituinte.
Desta forma, o preambulo ndo é norma juridica, tampouco constitucional, € apenas um conjunto de
principios politicos enunciados pelo constituinte, ndo servindo, portanto, de parametro para controle
de constitucionalidade.



14

Nesta senda, é possivel afirmar que existem dois grandes grupos de direitos
fundamentais: os expressos e os implicitos. Dentre os direitos fundamentais
expressamente positivados, temos os direitos elencados no Titulo Il da Constituicdo
Federal e os direitos esparsos pelo texto constitucional.?

Trata o Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 dos direitos e garantias
fundamentais, contando com os capitulos: i) dos direitos e deveres individuais e
coletivos; ii) dos direitos sociais; iii) da nacionalidade; iv) dos direitos politicos; e V)
dos partidos politicos. %*;

Por outro lado, existem direitos fundamentais além dos previstos no Titulo I
da Constituicdo, que por seu conteldo e importancia passam a ser equiparados aos
direitos integrantes do Titulo reservado para os direitos e garantias fundamentais, e
cuja avaliacdo dependera da sensibilidade do intérprete. Na doutrina majoritaria, é
consenso considerar como direitos fundamentais esparsos pelo texto constitucional
o direto ao igual acesso aos cargos publicos (art. 37, 1), os direitos de associacao
sindical e de greve dos servidores publicos (art. 37, VI e VII), a garantia do exercicio
dos direitos culturais (art. 215), o direito a protecdo do meio ambiente (art. 225),
dentre outros.

Ademais, a constituicdo ainda prevé o controle sobre a atuacdo do poder
reformador para a preservacao e promocao dos direitos fundamentais, atribuindo a
tais direitos o status de clausula pétrea. Todavia, o inciso IV do artigo 60, 84° da
Constituicdo Federal, dispde que ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de
emenda constitucional tendente a abolir “os direitos e garantias individuais”.

A redacdo do referido dispositivo levanta indagacbes acerca de como
proceder a sua interpretacdo. Questiona-se, principalmente, se a limitacdo material
ao poder de reforma se daria tdo somente para a protecdo de direitos e garantias
individuais — e, portanto, de primeira dimensdo. Luis Roberto Barroso defende a
interpretacdo ampliativa do termo “direitos e garantias individuais” utilizado pelo

constituinte, fundamentando a sua posi¢cdo no principio da dignidade da pessoa

? |ngo Sarlet traz a problematizacdo acerca da aceitacdo de direitos previstos na legislacdo

infraconstitucional como direitos fundamentais. Segundo o autor, ao legislador infraconstitucional
cabe o papel de concretizar e regulamentar os direitos fundamentais positivados na constituicao.
Ademais, o §2° do art. 5° ndo d4 azo a uma interpretagdo de cunho extensivo, eis que se refere ao
regime e os principios adotados pela propria constituicdo, ndo utilizando a expressao “lei”. (SARLET,
Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional, op cit, p. 272-273)

2 Importante lembrar que parte minoritaria da doutrina entende que nem todos os direitos previstos
no Titulo Il da Constituicdo Federal sédo realmente direitos fundamentais, apesar de assim designados
pelo constituinte. Tal tema sera melhor desenvolvido no item 2.2 do presente trabalho.
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humana, principio irradiador de todos os direitos materialmente fundamentais,
merecedores de protecdo contra o poder reformador, independentemente de sua

posicdo formal, dimens&o ou tipo de prestacdo que exigem.*?

2.2. Os direitos sociais como direitos fundamentais

Os direitos sociais estdo elencados, em sua maioria, no artigo 6° da
Constituicado Federal, que assim os prevé: “Sao direitos sociais a educacao, a saude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.”*

Ademais, buscando a efetivagdo dos tratados internacionais sobre direitos
econdmicos, sociais e culturais com o0s quais o Brasil se comprometeu, a
Constituicdo de 1988 ainda traz ainda algumas medidas que visam assegurais tais
direitos e garantias. Dentre elas podemos citar a criacdo do o Fundo de Combate e
Erradicacdo da Pobreza, previsto no artigo 79, incluido pela Emenda Constitucional
n° 31, de 2000, o comprometimento de dispéndio de recursos minimos em acoes e
servicos publicos de saude e manutencéo e desenvolvimento do ensino (artigo 198,
§2° e artigo 212, da CF), bem como com a previsdo de intervencao federal em caso
de descumprimento da aplicacdo destes recursos minimos exigidos (art.34, VIII,
alinea “e” e art. 35, lIl, da CF).

A constitucionalizacdo de direitos e deveres em matéria social, mesmo que
por uma parte minoritaria da doutrina e jurisprudéncia, tem sido alvo de criticas e
guestionamentos acerca de sua fundamentalidade, seja no que diz respeito ao seu
conteddo ou ao seu regime juridico.

Muito embora alguns criticos ndo questionem a legitimidade de tais direitos
serem constitucionalmente previstos, levantam dulvidas acerca de sua condicao
como auténticos direitos fundamentais, tendo em vista que, uma vez tratados como

tal, alude-se ao problema da eficacia e, consequentemente, de sua efetividade. Dai

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 178-179.

23 Redacéo dada pela recentissima Emenda Constitucional n°® 90, de 15 de setembro de 2015, que
introduziu o transporte como direito social.

** PINHEIRO, Marcelo Rebello. A eficacia e a efetividade dos direitos sociais de carater
prestacional: em busca da superacdo de obstaculos. Dissertacdo de mestrado. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2008. Orientacéo: Prof. Gilmar Ferreira Mendes, p. 77
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extrai-se a importancia da presente discussao, eis que para fundamentarmos um
estudo acerca da eficacia e efetividade dos direitos sociais, necessaria se faz a
investigacdo acerca da qualificacdo dos direitos sociais como fundamentais.

Ingo Sarlet, autor que defende a fundamentalidade dos direitos sociais,
entende que é preciso superar a obsoleta classificacdo dos direitos fundamentais em
direitos de defesa e direitos a prestacdes, tendo em vista que os direitos sociais nao
sao apenas aqueles de carater positivo, mas por vezes assumem a fei¢cdo de direitos
negativos, como o direito de greve, livre associacdo sindical, entre outros. %

A insercéo dos direitos sociais no Titulo Il da ConstituicAo Federal de 1988,
intitulado “Dos direitos e garantias fundamentais”, demonstra o compromisso do
Constituinte com a fundamentalidade de tais direitos. Trata-se de uma inovacéao
relevante, tendo em vista que desde a Constituicdo de 1934 os direitos sociais eram
enquadrados no titulo da ordem econdmica e social. %°

Todavia, ndo se estd diante de uma concepcdo estritamente formal dos
direitos fundamentais. Para além dos direitos fundamentais consagrados como tais
pela Constituicdo, temos que levar em consideracdo a clausula de abertura presente
no artigo 5°, §2° da CRFB, bem como a hierarquia fundamental e constitucional dos
direitos previstos nos tratados internacionais de direitos humanos, firmados e
ratificados pelo Brasil. Desta forma, atribui-se aos direitos sociais o regime da dupla
fundamentalidade proépria dos direitos fundamentais, implicando também reconhecer
a concepcao material desses direitos e garantias.

Reforcando esta posicéo, a prépria orientacdo do Supremo Tribunal Federal é
no sentido do reconhecimento de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais?’,
demonstrando a importancia da atuacdo do Poder Judiciario nesta matéria, na
garantia do cumprimento da vontade do Constituinte, evitando o esvaziamento do

texto constitucional. Ademais, para além do reconhecimento da fundamentalidade de

** SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um

balango aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 479-510, p.485.
® BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e
E)7ossibilidades da Constituicéo Brasileira. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 20.

Neste sentido, apenas a titulo exemplificativo, podemos elencar as seguintes decisdes: RE
658312/SC, Relator Min. Dias Toffoli, DJ de 09/02/2015; ARE 639337/SP, Relator Min. Celso de
Melo, DJ de 14/09/2011.
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hY

direitos a saude, a educacdo, a moradia, entre outros, o Tribunal atribui a eles
condic&o de direitos subjetivos, tornando-os, portanto, exigiveis.

Entretanto, ndo se pode olvidar que, apesar da fundamentalidade que une os
direitos sociais na Constituicdo, tais normas possuem diferente estrutura deodntica
quando comparadas aos demais direitos fundamentais. Isto porque podem tanto
prever uma prestacdo de cunho positivo por parte do Poder Publico, quanto
estabelecer uma posicdo de defesa do individuo perante o Estado.?*

Essa estrutura singular dos direitos fundamentais sociais enseja a discussao
acerca de sua justiciabilidade, travando questionamentos acerca da eficacia e
efetividade de tais normas, assunto que sera analisado no decorrer do presente

trabalho.

2.3. A eficdcia dos direitos fundamentais

Ultrapassada a discussdo acerca da fundamentalidade dos direitos sociais,
defendida pela doutrina e jurisprudéncia majoritaria, passamos agora a fazer
algumas anotagbes acerca da eficacia dos direitos fundamentais como um todo,
levando em considerac¢ao o tratamento constitucional da matéria.

1*° das normas

Segundo Virgilio Afonso da Silva, a classificacdo tradiciona
constitucionais com relacdo a sua eficacia € incompativel no ambito dos direitos
fundamentais. Para o autor, todas as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, muito embora possuam eficacia plena, comportam restricdo no
momento de sua aplicacéo, através da regra da proporcionalidade, do sopesamento,
da ponderacdo. **

Neste aspecto, devemos ressaltar a importancia da norma contida no artigo
59, 81° da Constituicdo Federal, relevante indicador da forca juridica privilegiada

atribuida aos direitos fundamentais. Dispde o referido paragrafo que: “as normas

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional, op cit., p. 279

? OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
ossivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 47.

° Trata-se da classificacéo tripartida das normas constitucionais, preconizada por José Afonso da

Silva, que se dividem em: a) normas de eficacia plena, normas que possuem aplicabilidade direta,

integral e imediata desde a sua entrada em vigor; b) normas de eficacia contida, que distinguem-se

das anteriores por serem restringiveis, ou seja, possibilitam ao legislador infraconstitucional, por

norma posterior, restringi-las e; c) normas de eficacia limitada, as normas consideradas néo

executaveis, que possuem aplicabilidade indireta, restringida e mediata.

%L SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das

normas constitucionais. In: Revista de Direito do Estado. Ano 1, n°4-23-51, out/dez, 2006, p. 38.
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definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.”.
Entendem-se aqui por normas definidoras n&do apenas as expostas no titulo
reservado aos direitos e garantias fundamentais, mas também as demais normas
assim consideradas que estdo esparsas pelo texto constitucional.

Da exegese do disposto no 81 do artigo 5° da Constituicdo, extrai-se que ha
um dever de maximizacdo da eficacia e efetividade das normas de direitos
fundamentais, partindo-se de um dever de aplicacdo imediata de tais normas.
Todavia, conforme ressalta Ingo Sarlet, tais premissas haverdo de ser analisadas a
luz do caso concreto e as circunstancias da norma de direito fundamental que ele
apresenta. %

No direito constitucional brasileiro, o regime juridico dos direitos de defesa e
dos direitos sociais € unico, de modo que o disposto nos 881° e 2° do artigo 5° da
Constituicdo incidem de maneira isondmica.®® Isso implica na conclusdo de que os
direitos fundamentais - sejam eles liberdades e garantias individuais, sejam eles
direitos sociais — possuem aplicabilidade direta em toda a sua extenséo.

A partir de um estudo comparado, nota-se que a realidade constitucional
portuguesa € diferente, trazendo um regime juridico distinto para direitos de
liberdade (civis e politicos) e os direitos sociais, econémicos e culturais.

A Constituicdo Portuguesa de 1976 atribui aplicabilidade direta aos direitos,
liberdades e garantias, sendo eles imediatamente eficazes e atuais, por via direta da
Constituicdo, sem necessidade de mediacdo ou desenvolvimento legislativo. 3* %
Quanto aos direitos sociais, conquanto figuem dependentes de conformacdo do
legislador, a eficacia de suas normas ndo necessariamente estdo disponiveis aos
poderes componentes do Estado. Mesmo que alguns direitos sociais ndo sejam

compativeis a uma garantia imediata de seu cumprimento, € assegurado seu

exercicio, mesmo que seja quanto a um minimo.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional, op cit., p. 317.

% CLEVE, Clémerson Merlin .A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito

Constitucional e Internacional, v. 54, p. 28-39, 2006, p. 31.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 438.

% E 0 que dispde o artigo 18.2, n.°1, da CRP, in verbis: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos

direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
rivadas.”.

® AMARAL, Karina. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976: a eficacia dos

direitos de liberdade e dos direitos sociais. In: Direito, Estado e Sociedade, n. 37, jul/dez 2010, p. 24.
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Até mesmo no direito patrio h4 teorias que defendem que as normas de
direitos sociais sdo meros programas de acao governamental, e por serem normas
programaticas, seriam despidas de eficacia imediata. De maneira contraria se

posiciona o professor Clémerson Merlin Cleve, segundo o qual:

“O que se propde €& uma leitura desses direitos como verdadeiros direitos
fundamentais. Quem somos nés para recusar a condigdo de direitos fundamentais
para aqueles que o constituinte definiu como tais?

Deve-se partir do principio de que tudo o que esta na Constituicdo Federal obriga,
importando retirar as consequéncias dessa afirmacéo para ultrapassar a doutrina que
pretende extrair das disposi¢fes tidas por programaticas normas despidas de
eficacia.

O artigo 6° da Constituicdo Federal ndo substancia norma programética (no sentido

de despida de eficacia imediata), devendo ser considerada disposicdo de direito
I.”37

fundamenta

Da mesma maneira, ao classificar as geracdes de direitos fundamentais,
Paulo Bonavides® defendeu aos direitos de segunda dimens&o (direitos sociais) o
mesmo grau de justiciabilidade atribuido aos direitos de liberdade (primeira
dimensdo). Segundo o autor, os direitos sociais ndo devem ter a sua eficacia
recusada pela mera justificativa do carater programatico de suas normas, que
implicaria em eficacia meramente limitada.

Com efeito, mesmo as normas que impde programas de acdo néo deixam de
ter eficacia juridica e algum grau de aplicabilidade. Quando da auséncia de atuacéo
do Poder Publico, elas podem revogar normas anteriores que disponham em sentido
contrario, ou ainda gerar a inconstitucionalidade de normas posteriores, servindo
como parametro de constitucionalidade. Da mesma maneira, podem ser parametro
de interpretacdo e aplicacdo das demais normas, além de ensejarem um direito
subjetivo negativo ou ainda permitirem a direta exigéncia de certos direitos
prestacionais®®, como por exemplo, o direito de igual acesso e permanéncia na
escola (artigo 206, |, da CF), ou ainda postular algum tratamento de saude (artigo
196, da CF).

" CLEVE, Clémerson Merlin .A eficacia dos direitos fundamentais sociais, op cit., p. 32.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op cit., p. 583.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 312
e seguintes.
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Por outro lado, atribuir eficcia plena e aplicabilidade imediata as normas de
direitos fundamentais ndo impedem eventual necessidade de interposicao
legislativa, estando essas normas sujeitas a regulamentacdo, até mesmo para
restricdo ou limitacdo.*> E neste contexto que é travada a controvérsia acerca da
possibilidade de se reconhecer o exercicio de um direito subjetivo a fruicdo de direito
prestacional com fundamento direto na constituicdo, sem a prévia interposicdo

legislativa infraconstitucional.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional, op cit., p. 315.
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3. A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SUA
EXIGIBILIDADE

3.1. Multifuncionalidade dos direitos fundamentais e a classificacdo dos
direitos a prestacdes

O direito constitucional brasileiro, como preconiza Clémerson Merlin Cléve*,
€ marcado por uma sucessao de ciclos no que diz respeito a efetividade das normas
constitucionais. Da defesa da mera programaticidadade das normas a dogmatica
constitucional da efetividade, que defende a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais sociais. Atualmente, a doutrina se volta para a problematizacédo desta
efetividade atribuida aos direitos sociais, mormente gerada pelo giro do Poder
Judiciério, que é clamado para garantir a concretizacdo e cumprimento das normas
constitucionais.

A polémica acerca da efetividade dos direitos fundamentais advém da clara
conexao entre o efeito juridico das normas constitucionais e as valoracdes politicas.
A partir disso, passa-se a se questionar a compreensao de direitos fundamentais e a
se clamar por uma “desemocionalizacdo do conceito de direitos fundamentais
sociais”.*?

Os direitos fundamentais sédo vistos por uma dupla perspectiva: subjetiva e
objetiva. A dimensdo subjetiva diz respeito a possibilidade do titular do direito
fundamental de postular judicialmente sua pretensao individualizada. Por outro lado,
a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais vincula atuacdo do Estado para a
defesa e promocao de tais direitos.*®

Esta caracteristica dupla dos direitos fundamentais demonstra que eles
possuem diversas funcdes no ordenamento juridico. Tal fenébmeno é denominado
pela doutrina como a multifuncionalidade dos direitos fundamentais*. Parte-se do

pressuposto, portanto, que tais direitos ndo podem ser associados a uma unica

“L CLEVE, Clémerson Merlin. Direito constitucional, novos paradigmas, constituicdo global e

processo de integracdo. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Vol. 5, Ano 2004,

p. 223 e seguintes;

“2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o

Paulo: Malheiros, 2 ed., 2015, p. 441.

“ MONTEMEZZO, Francielle Pasternak. Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais

sociais: a atuacao do Poder Judiciario no controle de politicas publicas. Curitiba, 2014. Dissertacao

Slz}/lestrado em Direito) — Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Parand, p.131-132.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., op cit., p. 141.
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funcdo, sendo que de cada direito podem ser extraidos multiplos deveres. Robert
Alexy utiliza a denominacdo “direitos fundamentais completos” para sinaliza-los
como um feixe de posicdes jusfundamentais.”> Em outras palavras, essas normas
investem seu titular em uma gama de posi¢cdes jusfundamentais, de diferentes
conteldos e estruturas, que podem assumir tanto uma posicdo de exigéncia de
abstencdo do Estado, como a de exigéncia de prestacdo, na qual deve o poder
publico proporcionar as condicbes materiais necessarias para 0 exercicio de
determinado direito.

A classificagcdo dos direitos fundamentais, diversificamente trabalhada pela
doutrina, mostra-se de suma importancia para o estudo da efetividade dos direitos
fundamentais, em especial dos direitos sociais, tema do presente trabalho. Neste
contexto, a teoria dos status, apresentada por Jellinek*®, possui relevante
importancia e serve como fundamento para a classificagdo dos direitos
fundamentais.

A teoria basicamente diferencia quatro status: a) o status passivo; b) o status
negativo; c) o status positivo; e d) o status ativo. Segundo Jellinek, status seria uma
forma de qualificacéo do individuo através de sua relagcédo com o Estado.*’

O status passivo, ou status subjectionis, seria a relacdo de sujeicdo do
individuo — como detentor de deveres - perante o Estado, tomado aqui como
detentor da competéncia de vincular o cidaddo juridicamente através de
mandamentos e proibicdes.”® O status negativo, ou status libertatis, condiz a uma
esfera individual de liberdade do individuo frente ao Estado, ou seja, liberdades
juridicas ndo-protegidas dentro das quais o Estado ndo pode interferir. Por sua vez,
0 status positivo, ou status civitatis, reconhece ao individuo a pretensdo para
recorrer ao aparato estatal para a garantia de seus direitos. Aqui se insere a
capacidade protegida juridicamente para exigir prestacées positivas do Estado.*® Por
fim, o status ativo, ou status da cidadania ativa, garante ao cidadao a possibilidade

de participacao na formacéo da vontade estatal.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 249.

46 Parte-se, aqui, da analise feita por Robert Alexy da obra “Sistema dos Direitos Subjetivos”, de
autoria do publicista alem&o Georg Jellinek, originalmente intitulada “System der subjektiv éffentlichen
Rechte”.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 255.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., op cit., p. 156.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 264.
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A partir dos estudos da teoria de Jellinek, Alexy propde uma divisdo dos
direitos a prestacdes, baseando-se no conceito mais amplo de que todo direito a
uma acao positiva do Estado sera considerado um direito a uma prestacao.
Geralmente, o direito a prestacdes tém por objeto a tutela de bens econdmicos,
sociais e culturais que o individuo poderia obter também dos particulares, caso
dispusesse de meios financeiros suficientes e caso houvesse no mercado uma
oferta suficiente. Todavia, muito embora os direitos sociais sejam considerados 0s
direitos a prestacdes por exceléncia, deve-se estender o conceito as prestacoes
normativas.>°

Nesta senda, o autor divide os direitos a prestagdes (em sentido amplo) em
trés grupos: a) direitos a protecdes; b) direitos a organizacdo e procedimento; e c)
direitos a prestacdes em sentido estrito.

Na doutrina brasileira, Ingo Sarlet também defende uma posi¢cdo de
interdependéncia presente entre os direitos fundamentais, muito embora, para fins
didaticos, utiliza-se da classificacdo destes direitos em direitos de defesa e direitos
prestacionais na esteira da divisdo de Alexy, partindo do critério funcional
preconizado por Jellinek e levando em consideragéo a fungéo predominante de cada
direito. >

Robert Alexy afirma que todos os direitos a prestagcdes, enquanto direitos
subjetivos, fazem parte de uma relacdo triddica, configurada entre um titular do
direito fundamental, o Estado e uma acao estatal positiva. Por esse motivo, sempre
que houver essa relacdo constitucional, o titular do direito fundamental tera a
competéncia de exigir judicialmente esse direito.”

Os direitos de protecdo sédo aqueles em que o Estado protege o titular de
direitos fundamentais da intervencao de terceiros. Tais direitos, estando no ambito
dos direitos a prestacdes, abarcam a protecdo por meio de normas de direito penal,
de responsabilidade civil, de direito processual, por meio de atos administrativos e
acbes faticas.>® Portanto, distinguem-se os direitos de protecdo dos direitos de
defesa de tipo classico, associados a a¢des estatais negativas.

Os direitos a organizacao e procedimento, por sua vez, dizem respeito ao

direito a protecao juridica efetiva, a criagcdo de determinadas normas procedimentais

% |bidem, p. 442.

*L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op cit., p. 166.
°2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 445.

>3 Ibidem, p. 450.
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que auxiliem na promocéo, protecdo e exercicio dos direitos fundamentais. Acerca

desta categoria, Ingo Sarlet ressalta que:

“a problematica dos direitos de participagdo na organizacao e procedimento
centra-se na possibilidade de exigir-se do Estado (de modo especial, do
legislador) a emissdo de atos legislativos e administrativos destinados a
criar 6rgdos e estabelecer procedimentos, ou mesmo de medidas que
objetivem garantir aos individuos a participacéo efetiva na organizacéo e no
procedimento. Em suma, trata-se de saber se existe uma obrigacdo do
Estado neste sentido e se a esta corresponde um direito subjetivo
(fundamental) do individuo.”**

Os direitos fundamentais sociais, principal foco do presente trabalho, estao
alocados, segundo Alexy, na terceira categoria de direitos a prestacdes, os direitos a
prestacées em sentido estrito. Tal categoria engloba os direitos que o individuo
possui em face do Estado a algo que também poderia obter perante particulares,
caso possuisse os meios financeiros suficientes, ou ainda se houvesse a oferta
suficiente no mercado.>

A definicdo dos direitos sociais, todavia, ultrapassa a nocdo de que seriam
apenas os direitos que apresentam como objeto a garantia de uma prestacao
material do Estado para assegurar a realizacdo da justica social. Respeitando a
vontade enunciada pelo legislador Constituinte, ha que se levar em consideracao os
direitos sociais que asseguram que o Estado ndo obste o seu exercicio, como 0
direito social de greve, previsto no artigo 9° da Constituicdo Federal, que nao exige
necessariamente uma prestacao material do Estado, sobressaindo-se neste caso a

primeira dimens&o juridica dos direitos fundamentais.

3.2. Ajusticiabilidade dos direitos sociais

O cerne da questao acerca da justiciabilidade dos direitos sociais € a grande
divergéncia travada acerca da eficacia de tais direitos.*® A doutrina trata do tema de
maneira diversa, havendo os defensores da mera programaticidade das normas que
consagram os direitos a prestacdes, bem como aqueles que os concebem como

auténticos direitos subjetivos, de plena exigéncia.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., op cit., p. 197.
> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 499.
%% Acerca da eficacia dos direitos fundamentais, leia-se o topico 2.3 do capitulo anterior.
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As normas constitucionais programaticas seriam aquelas normas juridicas
que preestabelecem um programa de acdo para o Estado, deixando o legislador
Constituinte de regular de imediato certo objeto, atribuindo ao legislador ordinario a
incumbéncia de regular os modos e formas da respectiva atividade. Segundo Paulo
Bonavides, a programaticidade das normas constitucionais esté relacionada a tese
dos direitos fundamentais, sendo que os direitos sociais foram inicialmente
postulados em bases programaticas.

Neste sentido, o autor expde a problematica trazida pela natureza juridica
destas normas, mormente quando a sua eficacia e juridicidade. Para ele, as normas
programaticas, a partir de enunciagdes diretivas formuladas em termos genéricos e
abstratos, acabam servindo de “pretexto cdmodo a inobservancia da Constituicao”.
>" Diante disso, afirma Bonavides ser necessaria a absorcéo da programaticidade
das normas constitucionais pelo constitucionalismo social do Estado de direito:

“Atribuindo-se eficacia vinculante a norma programatica, pouco importa que
a Constituicdo esteja ou ndo repleta de proposic6es desse teor, ou seja, de
regras relativas a futuros comportamentos estatais. O cumprimento dos
canones constitucionais pela ordem juridica tera dado um largo passo a
frente. J& ndo sera facil com respeito a Constituicdo tergiversar-lhe a
aplicabilidade e eficacia das normas como os juristas abracados a tese
antinormativa, os quais, alegando programaticidade de conteddo, costumam

evadir-se ao cumprimento ou observancia de regras e principios
constitucionais.”*®

Acerca dos efeitos das normas programéaticas, Luis Roberto Barroso afirma
gue eles bipartem-se em imediatos e diferidos. Os efeitos imediatos sdo desde logo
sindicaveis, invalidando comportamentos que lhes sejam antagbénicos, configurando
um verdadeiro direito subjetivo “negativo” e um dever de abstengdo por parte do
Estado. Além disso, as normas programaticas conferem imediatamente ao
administrado o “direito a obter, nas prestagdes jurisdicionais, interpretacéo e decisao
orientadas no mesmo sentido e direcdo apontados por estas normas, sempre que

estejam em pauta os interesses constitucionais por elas protegidos.”®

Quanto aos
efeitos diferidos, a producédo de resultados é transportada para um momento futuro,

fragilizando o controle exercitavel sobre a efetivacdo da norma, eis que a realizacdo

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op cit., p. 254.

%8 ibidem, p. 245.

% BARROSO. Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas..., op cit., p.
117.
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do comando constitucional fica a disposicdo de critérios discricionarios de
conveniéncia e oportunidade, a serem cumpridos pelo Estado.

E neste sentido que entende Robert Alexy, para o qual os direitos
fundamentais sociais, desde sua previsdo, apresentam diversas possibilidades
processuais-constitucionais, seja para a simples constatacdo de uma
inconstitucionalidade, para a exigéncia de um prazo para atuacdo do legislador
ordinario, ou até para a determinacdo judicial direta daquilo que é considerado
obrigatério a partir da leitura da Constituicdo. *°

Partindo disso, o autor afasta a ideia de que os direitos fundamentais sao
meramente programaticos, entendendo-os como direitos prima facie, isto é, sdo
mandamentos de otimizacao regidos pela teoria dos principios e, portanto, passiveis
de ponderac&o.®*

Muito embora o problema dos direitos sociais na Alemanha n&o parta da
mesma base do problema brasileiro, eis que naquele pais os direitos sociais ndo séo
positivados como se testemunha na realidade brasileira®, os apontamentos acerca
da fundamentalidade e justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais trazidos por
Alexy mostram-se perfeitamente pertinentes em nosso estudo.

Robert Alexy nos traz as objec¢0es feitas aos direitos fundamentais sociais, as
dividindo em dois argumentos complexos, um formal e um substancial. Segundo o
argumento formal, partindo-se da ideia de que a decisdo acerca do conteudo dos
direitos sociais é tarefa da politica, a indefinicho semantica e estrutural dos direitos
fundamentais sociais leva ao deslocamento da competéncia dos legisladores,
democraticamente escolhidos para tratarem de politica social, ao Poder Judiciério.
Tal argumento € geralmente fundamentado nos efeitos financeiros emanados dos
direitos fundamentais sociais, eis que o0s grandes custos dos direitos trariam
perturbacbes na politica orcamentéria.®® Por outro lado, o argumento substancial
contra os direitos fundamentais sociais sustenta que estes colidem com outras
normas constitucionais materiais, seja com direitos de liberdade de terceiros ou do

mesmo titular de direitos, sejam com outros direitos sociais.

0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 514.

®t Segundo Alexy, a diversidade de tais direitos “da ensejo & suposicdo de que o problema dos
direitos fundamentais sociais ndo pode ser resumido em uma questdo de tudo-ou-nada”. (Ibidem, p.
502)

%2 QUEIROZ, Maria do Socorro Azevedo de. Judicializacdo dos direitos sociais prestacionais: a
efetividade pela interdependéncia dos direitos fundamentais na constituicao brasileira. Curitiba: Jurua,
2011, p. 68.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 507-508.
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E nesta senda que o autor defende um modelo de direitos fundamentais
sociais partindo do sopesamento entre principios, levando em consideragdo a
liberdade fatica, os principios formais da competéncia deciséria do legislador
democraticamente legitimado e o principio da separacdo dos poderes, além dos
principios materiais esparsos na constituicdo, ndo somente a liberdade juridica de
terceiros, mas também outros direitos sociais e interesses coletivos.® Isto porque, a
existéncia de um direito ndo pode depender exclusivamente de sua justiciabilidade,
basta que o direito exista para que ele seja judiciavel.

Superada a visao de mera programaticidade das normas constitucionais de
direitos fundamentais sociais, com o reconhecimento de sua eficacia e
justiciabilidade, surgem outras questdes ndo menos preocupantes acerca do tema.
Trata-se da problematizacdo da excessiva judicializacdo dos direitos sociais, com 0
alamarmante volume de ac¢Oes judiciais individuais reivindicando do Estado acdes
positivas como maneira de efetivagcdo do direito constitucionalmente assegurado.
Desta forma, importante se faz problematizar o fato de que uma Constituicdo que
acolhe os direitos sociais como direitos fundamentais, sendo tarefa do Estado a sua
concretizacdo, traz consequencias na ordem juridica e na vida juridica dos seus
cidadéaos.

Uma vez existente a titularidade de um direito social, ao qual é reconhecido o
status de direito fundamental, surge a possibilidade de acéo judicial contra o Estado
para reivindicar a prestacdo social correspondente, atribuindo ao Poder Judiciario a
competéncia para decidir acerca da viabilidade desta prestacéo, independentemente
de prévia decisdao orcamentaria por parte dos Orgados politicos legitimados para
tanto.®

A concesséao de prestacdes faticas concretas e pontuais através do judiciario
€ considerada por Jorge Reis Novais como estratégia maximalista de realizacdo dos
direitos sociais no plano juridico. Tal autor nos alerta para a inversdo de valores
presente nesta pratica, eis que os beneficiados destas estratégias ndo sao a grande
massa de excluidos, em nome dos quais se desenvolveu a politica de otimizacéo

dos direitos sociais, mas aqueles integrantes das camadas sociais instruidas,

®* Ibidem, p. 512.
% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., op cit, p. 26.
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organizados sindicalmente, ou economicamente privilegiados. °® Nas palavras do

autor:

“verifica-se que mesmo quando o poder politico esta empenhado numa
actuacdo dirigida a proteccdo social dos mais desfavorecidos, pode ver
essas politicas publicas decisivamente comprometidas pela presséo
desordenada e ndo programada das imposicfes de prestacdo concreta e
pontual que o poder judicial lhe impde a partir do deferimento de queixas e
accdes individuais multiplicadas por todo o pais e que exigem uma

mobilizacdo ndo negligenciavel dos recusos afectados a prossecucdo de
uma politica de realizagao dos direitos sociais no seu conjunto.”67

Principalmente no ambito do direito a saude, a reacdo do Poder Judiciario ao
crescente numero de ac¢des individuais reivindicatérias de medicamentos tem sido
uniforme e, até mesmo, automatica. Os magistrados fixaram o entendimento de que
o direito a saude deve ser garantido em praticamente quaisquer situacdes, e normas
administrativas, politicas publicas ou questdes orcamentarias ndo podem configurar
um Obice a garantia desses direitos. Muito embora seja notavel a influéncia do
ativismo judicial nos gestores de saude para a ampliacdo do rol de medicamentos
ofertados, a prestacéo jurisdicional deve guardar parcimdnia, bem como buscar
critérios para o julgamento de cada caso, sob pena de, ao tratar como absoluto o
direito a saude, provocar a inviabilidade do sistema.

Ao analisar a questao especifica da judicializacdo excessiva do direito a
saude, Luis Roberto Barroso propde uma racionalizacdo do problema®, a fim de que
sejam elaborados e aplicados critérios e parametros que norteiam a atuacao
jurisdicional em acdes reivindicatérias de medicamentos. A colisdo de principios
constitucionais - portanto, em posicdo de igualdade hierarquica-, ndo pode ser
tratada na modalidade tudo ou nada, mas de acordo com a dimensao de peso, com
a ponderacao entre os principios e fatos relevantes diante de um caso concreto e
suas peculiaridades. Com efeito, mister se faz uma andlise fatica e casuistica para a
averiguacdo de questdes importantes que justifiquem a intervencao do judiciario,
como a caréncia econdmica do paciente, a prévia utilizacdo de medicamentos mais

simples e menos custosos e a pertinéncia do tratamento postulado.

% |bidem, p. 27.

®7 ibidem, p. 28.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e par@metros para a atuacao judicial. Revista de Direito
da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, 2006.p. 3.
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Este entendimento é defendido também por Novais, para o autor portugués o
juiz ndo deve decidir o caso concreto baseando-se em “argumentos relativos a
bondade global da politica de direitos sociais prosseguida pelo Estado ou em funcgéo
de saber o que é melhor ou pior para a realizacdo dos direito sociais no seu
conjunto”.®® Deve o juiz delimitar, a partir de um estudo do caso concreto, o alcance
do direito existente, deve investigar se ha o descumprimento de um dever por parte
do Estado, bem como se ha inconstitucionalidade por omissdo que enseje a
prestacdo material.

Desta forma, pode-se afirmar que o juiz dificimente se defronta com o
problema global e abstrato dos direitos sociais. A resolugédo do “problema” dos
direitos sociais exige o estudo do caso concreto, da viabilidade da exigéncia
individual de uma prestacdo material do Estado, a partir da ponderacéo de valores e

principios que a seguir serdo estudados.

3.3. A efetividade dos direitos sociais prestacionais frente a reserva do
possivel

O reconhecimento do status de norma juridica as normas constitucionais
marca a mudanca de paradigma ocorrida ao longo do século XX. Anteriormente, 0
Poder Judiciario ndo exercia papel de relevancia para a realizacdo do contetdo da
Constituicdo, que era considerada um documento essencialmente politico,
submetido & discricionariedade do Poder Publico e & atuacdo do Poder Legislativo.®
Indo mais além, as normas constitucionais ndo sao apenas normas juridicas, mas
possui um carater hierarquicamente superior as demais normas do ordenamento
juridico. Todavia, importante perceber que a Constituicdo ordena e conforma o
contexto social e politico da realidade em que esta inserida. Inevitavel, portanto, a
tensdo permanente travada entre a previsdo normativa e a realidade, que nos faz
perceber as possibilidades e limites do direito constitucional.

O “otimismo juridicizante” e a “pretensdo de normatizar o inalcangavel” pode
levar o intérprete a negar o carater vinculativo da norma, prejudicando o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo. Deve-se Vviabilizar o

cumprimento das ordens constitucionais na maior extensao possivel, ndo podendo

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., op cit., p. 30.
© BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo..., op cit., p. 218.
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ser alegada a falta de normatividade. Eventual impossibilidade fatica ou juridica deve
0 intérprete analisar a situagdo concreta, considerando conceitos como a reserva do
possivel, principios orcamentarios, separacédo dos poderes, dentre outros. "*

Ao se trazer para a discussdo 0s aspectos econdmicos da realizacdo dos
direitos fundamentais, pode-se perceber a influéncia da doutrina neoliberal perante o
constitucionalismo. Os autores americanos Stephen Holmes e Cass Sunstein, na
obra The Cost of Rights, trabalham com a dimensao econdomica do custo dos
direitos.”? A partir do momento que se reconhece a exigibilidade pela via judicial dos
direitos, estes passam a representar custos a serem suportados pelo Estado e,
consequentemente, pela sociedade em geral. Todavia, importante neste momento
afastar a percepcdo de que apenas a efetivacdo de direitos sociais implica em
custos ao poder publico, sendo os direitos de liberdade considerados
economicamente irrelevantes. A alocacdo de recursos materiais e humanos
dispendida para a implantacéo e protecao de direitos de liberdade e  direitos de
defesa é significativa, vez que também exige do Estado medidas positivas. Desta
forma, conclui-se que todos os direitos fundamentais podem implicar em custos para
o poder publico. ™

Ingo Sarlet identifica na reserva do possivel uma dimenséo triplice. Tem-se,
primeiro, (i) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais, referente a limitacdo dos recursos existentes, que exprime a
possibilidade fatica. Ademais, a reserva do possivel abrange (ii) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos que o Estado, como destinatario em geral
da norma, deve ter. Trata-se da distribuicdo de receitas, competéncias tributarias,
legislativas, orcamentarias, entre outras. Por fim, a reserva do possivel envolve (iii)) o
problema da proporcionalidade da prestacado, através da perspectiva do titular do
direito subjetivo a prestacées sociais. "

Conforme mencionado no tépico anterior, Alexy nos apresenta o argumento
formal utilizado como objecdo aos direitos fundamentais sociais, que defende que,
quando nos deparamos com uma indefinicAo semantica e estrutural dos direitos
sociais, a decisdo do seu contetudo caberia ao legislador, diretamente legitimado
pelo povo, em respeito ao principio democratico e a separacdo dos poderes. Neste

" Ibidem, p. 220.

> OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais..., op cit., p. 185.

"® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., op cit., p. 285.
™ Ibidem, p. 286-287.
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sentido, o Poder Judiciario s6 poderia intervir na questdo caso jA houvesse
regulamentacdo pelo Poder Legislativo. Segundo o autor, este argumento ganha
peso especial tendo em vista os efeitos financeiros causados pelos direitos
fundamentais sociais. Isto porque o reconhecimento de direitos fundamentais
abrangentes e judicialmente exigiveis “conduziria a uma determinagdo juridico-
constitucional de grande parte da politica orcamentaria.””> Ademais, o argumento
substancial nos alerta para a possibilidade de colisdo dos direitos fundamentais
sociais com outras normas materiais da constituicdo. Acerca da questdo, Robert

Alexy ndo nega que:

“Todos os direitos fundamentais sociais sdo extremamente custosos. Para a
realizacdo dos direitos fundamentais sociais o Estado pode apenas distribuir
aquilo que recebe dos outros, por exemplo na forma de impostos e taxas.
Mas isso significa que os frequentemente suscitados limites da capacidade
de realizagdo do Estado ndo decorrem apenas dos bens distribuiveis
existentes, mas sobretudo daquilo que o Estado, para fins distributivos,
pode tomar dos proprietarios desses bens sem violar seus direitos

s w7
fundamentais. 6

Ademais, a ideia de jusfundamentalidade dos direitos sociais pode, por vezes,
resultar na distorcdo da realizacdo destes direitos em seu conjunto, tendo em vista
os limites inescapaveis impostos pela reserva do financeiramente possivel a eles
inerentes.”” Todavia, segundo Ana Carolina Lopes Olsen, a condicdo de impor ao
julgador a observancia da disponibilidade de recursos € ideologicamente
manipulada, visto que serve como argumento legitimador da negligéncia dos
poderes publicos na alocacdo dos recursos econdmicos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais. E comum tomar a escassez de recursos como algo
insuperavel, vinculando a decisdo dos magistrados sem a devida analise do caso
concreto '8, servindo como um argumento impeditivo da intervenc&o judicial. Diante
disso, a reserva do possivel deve ser encarada com reservas, cabendo ao poder
publico comprovar a indisponibilidade dos recursos, bem como o ndo desperdicio
dos recursos existentes, através da efetiva alocacdo deles. S6 diante da

comprovacdo destes requisitos é que os direitos fundamentais deverdo ser

afastados em detrimento da reserva do possivel.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 508.

’® Ibidem, p. 510

" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., op cit., p. 28.

® OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais..., op cit., p. 311-312.
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3.4. Direitos fundamentais sociais e o “minimo existencial”

O regime juridico instituido pelo sistema constitucional brasileiro pode ser
considerado protetivo aos direitos fundamentais, seja pela a previsdo de clausulas
pétreas, que impedem a edicdo de emendas constitucionais tendentes a aboli-los,
seja na previséo de aplicacdo imediata do 8§1° do artigo 5° da Constituicdo Federal,
gue os protege de eventuais omissodes estatais.

Todavia, conforme visto anteriormente, a doutrina ndo é unanime no que se
refere a quais direitos estariam submetidos a este regime juridico protetivo,
principalmente quanto aos direitos sociais. Enquanto alguns defendem a total
exclusdo dos direitos sociais do ambito de protecdo do regime juridico dos direitos
fundamentais, outros entendem pela limitacdo da aplicacdo deste regime,
reservando-o para os direitos econdmicos e sociais coincidentes com 0 minimo
existencial.”

Pode-se afirmar que minimo existencial implica o respeito de uma dimensao
prestacional minima dos direitos socais. Entretanto, muito embora seja comum fazer
referéncia ao conceito de minimo existencial ao tratar do tema da exigibilidade
judicial dos direitos sociais, importante ressaltar que o minimo existencial com estes
nao se confunde. A defesa dos direitos fundamentais sociais, mormente no que diz
respeito a sua eficacia, ndo pode ser contemplada a partir de uma nocédo

reducionista norteada pelo minimo existencial.®

Ha na doutrina quem defenda que o
minimo existencial seria exigivel judicialmente, enquanto que os direitos sociais
requerem uma realizacdo através da concretizacao de politicas publicas e debates
politicos realizados democraticamente pelo Estado pelos agentes legitimados para

tanto, ndo sendo os direitos sociais, portanto, garantidos através do poder judicial.

" HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econémicos e sociais:
distingdes e pontos de contato & luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito publico no Mercosul: intervencéo estatal,
direitos fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 207-208.

80 Segundo o Cléemerson Cleve: “os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas,
0 minimo. Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto,
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida
pelo pais. Aponta a Constituicdo, portanto, para a ideia de maximo, mas de maximo possivel (o
problema da possibilidade).” (CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais
sociais..., op cit., p. 27)
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Nesta senda, Ricardo Lobo Torres, autor pioneiro no tema no Brasil, define o
minimo existencial como “‘um direito as condi¢gdes minimas de existéncia humana
digna que ndo pode ser objeto da intervencdo do Estado e que ainda exige
prestacdes estatais positivas.”® A diferenciacdo com os direitos sociais se da,
segundo o autor, uma vez que o minimo existencial &€ condigdo necesséria para o
exercicio da liberdade, enquanto que os direitos econdmicos e sociais se apoiam na
ideia de justica social®?.

Outrossim, Torres faz referéncia a teoria do status ao afirmar que o minimo
existencial, ao implicar mutualmente na protecao constitucional positiva e negativa,
cumula o status negativus e o0 status positivus.O primeiro esta fundamentado no
direito de liberdade, no poder de autodeterminacéo do individuo perante o Estado. O
status negativus do minimo existencial se manifesta principalmente no campo
tributario, por meio das imunidades fiscais, eis que o Estado ndo pode invadir a
esfera da liberdade minima do individuo. O status positivus libertatis, por sua vez,
representam as prestacdes estatais necessarias para garantir o minimo existencial,
ou seja, que visam garantir as condicdes de liberdade do cidad&o. E neste ponto que
o autor diferencia tal status do status positivus socialis, proprio dos direitos
fundamentais sociais. Segundo o autor, “o status positivus socialis,ao contrario do
status positivus libertatis, se afirma de acordo com a situacdo econdmica
conjuntural, sob a ‘reserva do possivel ou na conformidade da autorizacao

orcamentaria”®®

, enquanto que o status positivus libertatis gera a obrigatoriedade da
prestacdo positiva do Estado, independentemente destes fatores, uma vez que
condiz ao minimo existencial. Desta forma, é possivel afirmar que na concepcao do
autor, enquanto os direitos sociais estdo sujeitos a pura discricionariedade do
administrador publico para a formulacao de politicas publicas, os direitos ao minimo
existencial seriam os direitos subjetivos passiveis de ser acionaveis pela via judicial.
Segundo Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial pode ser explicado

como o conjunto de situacdes materiais que sdo indispensaveis para uma existéncia

# TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Processual Geral, Rio de Janeiro (42), 1990, p. 69

82Importante anotar que Ricardo Lobo Torres, ndo defende a fundamentalidade dos direitos sociais
para além do minimo existencial. (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 274).

® TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais..., op cit., p. 70.
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humana digna. ® Com efeito, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana e
0 minimo existencial sdo noc¢des indissociaveis. Quando este é desrespeitado,
através de uma conduta negligente do Estado, tem-se uma violacdo direta ao
principio da dignidade da pessoa humana.

De mais a mais, para assegurar a dignidade da pessoa humana é vital
possibilitar ao individuo a plena fruicdo dos direitos fundamentais, para que seja
possivel o pleno desenvolvimento de sua personalidade. ®*Desta forma, pode-se
afirmar que o conceito de minimo existencial ndo se limita a garantia da
sobrevivéncia fisica, ou seja, um minimo vital ou fisiol6gico, mas também engloba o
exercicio dos demais direitos fundamentais necessarios para a insercdo do individuo
na vida social, denominado minimo existencial sociocultural.®® Importante, todavia,
fazer a ressalva de que o conteudo dignidade da pessoa humana nao se esgota no
minimo existencial, sendo este apenas o responsavel por assegurar a0 menor um
ndcleo essencial de dignidade.

O minimo existencial pode ser considerado uma criacao jurisprudencial do
Tribunal Constitucional alemao, inaugurada em 1975. Trata-se de uma solucdo para
a realidade constitucional daquele pais, eis que ndo existe a previsao expressa de
um rol de direitos sociais.®’” Reconheceu-se, portanto, que a assisténcia aos
necessitados faz parte das obrigacées do Estado Social, que deve assegurar-lhes
ao menos as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna, devidamente integrada
a comunidade®.

Desta forma, pode-se concluir que o direito ao minimo existencial pode ser
prontamente exigido do Estado, independentemente de previséo legal ou até mesmo
constitucional, uma vez que sem condices minimas de saude, moradia, educacéo,
alimentacdo, etc., sequer € possivel o exercicio dos direitos fundamentais classicos,

dentre eles os direitos de liberdade.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 247.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existéncia e justica
constitucional: algumas aproximacgfes e alguns desafios. In: Revista do CEJUR/TJSC: Prestacéo
Jurisdicional, v. 1, n. 01, dez. 2013, p. 34.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., op cit., p. 195.

® Ibidem, p. 197-198.

% HACHEM, Daniel Wunder. Derechos fundamentales econdmicos y sociales y la
responsabilidad del Estado por omisidn. Estudios Constitucionales, Santiago, afio 12, n. 1,
jan./jun. 2014, p. 290.
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Alexy defende a garantia da liberdade fatica através dos direitos fundamentais
sociais. Para o autor, a liberdade fética se diferencia da liberdade juridica, vez que
significa a real possibilidade de fazer ou deixar de fazer algo dentro das alternativas
permitidas. Portanto, seria de importancia vital para o individuo ndo viver abaixo do
minimo existencial, ndo estar condenado pelo desemprego a longo prazo e ainda
estar em consonancia com a vida cultural de seu tempo.®

Ademais, trata-se o minimo existencial de direito fundamental implicito no
texto constitucional, decorrente da dignidade da pessoa humana. Isto porque,
conquanto careca de previsdo constitucional expressa, € reconhecido através da
clausula de abertura material do rol de direitos fundamentais, prevista no artigo 5°,
§2° da Constituicdo Federal, que possibilita a existéncia de direitos materialmente
fundamentais, além dos que estdo elencados no titulo Il ou ainda esparsos pela
Carta Maior.

Frequentemente, a doutrina brasileira se refere ao minimo existencial como
sendo o “nucleo essencial” dos direitos fundamentais sociais, o que gera muitas
repercussdes para a exigibilidade perante o Judiciario das prestacfes materiais que
eles englobam. Ana Paula de Barcellos se refere ao minimo existencial como um
“subconjunto dentro dos direitos sociais, econdmicos e culturais menor -
minimizando o problema dos custos — e mais preciso — procurando superar a
imprecisdo dos principios. E mais importante, que seja efetivamente exigivel do
Estado.”®

Segundo Clémerson Merlin Cléve **, o minimo existencial implicaria em uma
“‘dimenséao prestacional minima dos direitos sociais”. Todavia, aduz que estabelecer
o conteudo deste minimo nao é tarefa facil, eis que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, cabendo ao juiz proceder a ponderacdo dos bens constitucionais,
principios e direitos pertinentes no caso concreto, de modo a alcangar a melhor
decisao.

E neste sentido que entende Robert Alexy que, ao propor um modelo de

direitos fundamentais sociais, afirma que o principio da liberdade fatica, no caso de

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 503-505

% BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentacées: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 23.

%L CLEVE, Clémerson Merlin .A eficacia dos direitos fundamentais sociais..., op cit., p. 27-28.
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direitos minimos, deve ter um peso maior que os principios formais e materiais que
com ele colidem, estando incluso nestes o principio da reserva do possivel. %

No tocante ao conteudo do minimo existencial, Daniel Wunder Hachem retira
da doutrina duas vertentes distintas quanto a sua fixacdo. A primeira, que ele
denomina de “contetddo determinavel no caso concreto”, defende ser o minimo
existencial carente de conteudo especifico, sendo que seus contornos s6 poderiam
ser fixados de acordo com o caso concreto, levando em consideracdo as
necessidades e circunstancias que se exige. Por outro lado, hd a corrente
denominada “rol constitucional preferencial”, que apesar de reconhecer a mutacéo
do conteudo de acordo com o local e 0 momento histérico em que se insere,
defende ser possivel delimitar o conteddo do minimo existencial através de um
elenco preferencial, previamente fixado por meio de uma andlise da realidade de
cada sistema constitucional.

A primeira corrente € defendida pela grande maioria da doutrina, dentre eles
Ricardo Lobo Torres, Jorge Reis Novais, Ingo Wolfgang Sarlet, entre outros. Ao
afirmarem a impossibilidade de fixacdo a priori de um conteudo pertinente ao minimo
existencial, desde logo exigivel judicialmente, entendem cabivel a ponderacéo,
submetendo-o a apreciacao do Estado.

Hachem, todavia, perfilha o entendimento defendido por Ana Paula de
Barcellos, que opta por uma concepc¢ao rigida de minimo existencial, buscando
salvaguardar a operacionalidade do instituto e viabilizar as prestacées materiais
destinadas & protecdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais sociais.®
Nesta senda, a autora defende o “minimo existencial definitivo™®, imprimindo-lhe
natureza de regra juridica e tornando-o imune a qualquer processo de ponderacao,

por meio do qual sua exigibilidade poderia ser afastada, o que reafirma:

“... 0 carater de regra do principio constitucional. Ou seja: a ndo realizacdo
dos efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma violagdo ao
principio constitucional, no tradicional esquema do ‘tudo ou nada’, podendo-
se exigir judicialmente a prestacdo equivalente. N&o € possivel ponderar um
principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana, de forma
irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe confira substancia;
também a ponderagao tem limites.” %

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 517.

% HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial..., op cit., p. 213.

** Ibidem, p. 215-216

% |bidem, p. 222

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica ..., op cit., p. 252-253.
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Com efeito, tomar o minimo existencial como regra juridica, suscetivel a
l6gica do “tudo ou nada”, garante a sua aplicacdo em termos absolutos, a despeito
das circunstancias faticas e juridicas que o caso concreto possa apresentar. A fim de
viabilizar o postulado do minimo existencial perante o Judiciario, Ana Paula de
Barcellos busca delimitar, previamente, o conteudo a ser exigido para garantir as
condicbes minimas de existéncia digna, partindo das priorizagbes do texto
constitucional, que define um conjunto de prestacdes basicas a ser garantido a todos
os individuos de maneira indistinta. O conjunto, formado por prestacdes de carater
material e de carater instrumental, pode ser dividido em quatro grupos: educacgéo
basica, salde basica, assisténcia aos desamparados e acesso a Justica.’’ Tal
discriminacdo aprioristica do conteddo do minimo existencial seria de suma
importancia para ndo permitir o esvaziamento do instituto, que seria um ébice a sua
exigibilidade perante o Poder Judiciario, em casos de omissdo da Administracéo
Publica.

Por outro lado, a parte da doutrina que defende a determinacdo do contetudo
do minimo existencial de acordo com o caso concreto toma o instituto como principio
juridico, submetivel a ponderacao, por exemplo, com o principio democréatico ou,
ainda, a reserva do possivel, a depender das condi¢des faticas apresentadas. Daniel
W. Hachem se refere a esta corrente como “minimo existencial prima facie”. Isto
porque, da mesma forma que os direitos fundamentais, o minimo existencial seria
uma norma juridica prima facie. Muito embora se deva assegurar a sua maxima
efetivacdo, admite-se a possibilidade de alegacdo de argumentos contrarios a sua
satisfacdo na via judicial.

Ingo Sarlet, seguindo as opinides de Clemerson Merlin Cléve e Robert Alexy
acima apresentadas, defende a prevaléncia ndo s6 do minimo existencial, mas
também da dignidade da pessoa humana, em detrimento da reserva do possivel ou
reserva orcamentéria. °° Todavia, 0 peso maior atribuido ao minimo existencial ndo
exclui a possibilidade de submissdao ao processo de ponderagcdo, vez que

considerado como principio juridico prima facie.

9" HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial..., op cit., p. 217.
% |bidem, p. 222-225.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., op cit., p. 309-312.
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Diante do exposto, entende-se que a melhor forma de assegurar a dignidade
da pessoa humana, através do minimo existencial, € considera-lo com regra juridica,
inafastavel por meio da ponderacdo. Os questionamentos acerca da viabilidade

desta posicéo sao respondidos por Daniel Wunder Hachem:

“Os adeptos da outra corrente — do minimo existencial prima facie —
guestionam como seria possivel explicar, dentro dessa logica, a auséncia
fatica de recursos disponiveis nos cofres publicos para atender ao minimo
existencial de todos os cidaddos. Os defensores do minimo existencial
definitivo ddo a resposta. Se € certo que em sociedades com baixo indice
de desenvolvimento humano e econbémico o atendimento ao minimo
existencial de todos 0s que necessitam poderia gerar uma situacao de
insuficiéncia de recursos capazes de fazer frente a todas as necessidades,
tal fato ndo é capaz de obstar a natureza de regra do direito em aprecgo. E
justamente nesses casos que se impde uma protecao reforcada ao minimo
existencial. Se ndo ha recursos suficientes sequer para assegurar as
condi¢cdes minimas de existéncia digna da populacdo de uma determinada
sociedade, € porgue houve eleicdo equivocada na ordem de prioridades de
emprego dos recursos publicos, sendo, pois, fundamental conceder ao
direito em referéncia uma protecéo tal que o erija como prioridade maxima
na promogdo e manutencdo dos meios imprescindiveis a uma existéncia
digna, ‘em detrimento de outras escolhas feitas pelo legislador

democratico’.”**

Desta forma, compreender o minimo existencial como um conceito
determindvel diante do caso concreto esvazia o instituto e prejudica a sua
exigibilidade perante o judiciario. Somado a isso, submeté-lo ao processo de
ponderacdo abriria margem para que o juiz limitasse o conteudo das prestacdes
minimas exigidas em detrimento de principios como o da reserva do possivel,
esquecendo a guarida merecida pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Por fim, importante ressaltar que defender a exigibilidade do minimo
existencial ndo prejudica a concessdo, pela via judicial, de eventual prestacao
material que o extrapole. ®* Consoante o entendimento de Alexy, mencionado
anteriormente, entende-se que os direitos fundamentais sociais que ultrapassem 0s
parametros minimos, sdo perfeitamente justiciaveis, como direitos fundamentais
prima facie, ou seja, passiveis de ponderacdo. Esta possibilidade independe,
outrossim, de regulamentacdo legislativa prévia, tendo em vista a aplicabilidade

imediata atribuida aos direitos fundamentais.

100
101

HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial..., op cit., p. 204.

E neste sentido que entende Ingo Sarlet. Segundo o autor, defender a exigibilidade do minimo
existencial ndo afasta a possibilidade de direitos subjetivos a prestacfes que ultrapassem estes
parametros minimos. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., op cit., p.
350).
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A inexisténcia de legislacdo regulamentadora do direito fundamental previsto
na ConstituicAo, somada com a caréncia de pardmetros minimos para a
especificacdo do seu conteddo, enseja a reclamacao em juizo através do mandado
de injuncao, desde que haja na legislacéo infraconstitucional lei de matéria analoga.
Por outro lado, as prestacdes de direitos fundamentais econémicos e sociais ja
regulamentadas pelo legislador sdo plenamente exigiveis, seja administrativa ou
judicialmente, ndo sendo possivel lancar de argumentos como o da reserva do
possivel ou da separacdo dos poderes contra elas, uma vez que o legislador

cumpriu o seu papel de legitimado pela sociedade.*

192 Estas sdo algumas das conclusfes a que chega o professor Daniel Wunder Hachem ao trabalhar

a questdo da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais e econémicos no artigo:
HACHEM, Daniel Wunder. Derechos fundamentales econdmicos y sociales y la responsabilidad
del Estado por omisién. op cit., p. 299-304
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4. O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS E A
RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS

A superacéao do Estado Liberal, bem como a defesa de um Estado Social, ndo
implica necessariamente na defesa da democracia, entendida como a promocéao da
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana. Trata-se a democracia de um
conceito mais amplo até mesmo que o de Estado de Direito, surgido no ideario
liberal. O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 constitui 0 Estado Democrético
de Direito, revelando um conceito novo que supera ambos o Estado Constitucional e
o Estado de direito, incorporando um “componente revolucionario de transformacao
do status quo”. *°

Peter Haberle conceitua Estado Constitucional como sendo o Estado em que
‘o poder publico é juridicamente constituido e limitado através de principios
constitucionais materiais e formais”***. Dentre estes principios estariam os direitos
fundamentais, a nocéo de Estado Social de Direito, a separacdo dos poderes, bem
como a atuacdo independente do Poder Judiciario. 1%

Para José Afonso da Silva, o Estado Democratico de direito supera o ideario
do Estado capitalista, configurando um Estado promotor da justica social, pela
pratica dos direitos sociais e pelo exercicio dos instrumentos necessarios para o
exercicio da cidadania, fundando-se no principio da dignidade da pessoa humana.

Nas palavras do autor:

“A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
39 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisdrio e na formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacéo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressao que nao

193 SILVA, Jose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25.ed. rev. e atual. nos termos

da Reforma Constitucional (até a Emenda COnstitucional n. 42, de 19.12.2003, publicada em
31.12.2003). S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 112.

1% HABERLE, Peter. Estado Constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 6.

1% Ademais, Peter Haberle, partindo da constatacdo de que existe um Estado Constitucional
ocidental, nos apresenta a necessidade de cooperacao e responsabilidade internacional comum para
lidar com a escassez de substratos econdmicos e a situagcdo social das pessoas em paises em
desenvolvimento. Fazendo um intercAmbio com o Direito Internacional, fundando-se nessa nog¢éo de
solidariedade, o autor nos apresenta ao conceito de “Estado Constitucional cooperativo”. (Ibidem., p.
3-4)
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depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.”*%

Ademais, dentre os principios elencados pelo autor que conformam a tarefa
do Estado Democratico de Direito, importante fazermos menc¢do ao principio da
constitucionalidade, que legitima a supremacia da Constituicao rigida, emanada da
vontade popular, que vincula todos os poderes e os seus atos, bem como que
garante a atuacéo livre da jurisdicéo constitucional. 1’

Diante destas mudancas no cenario politico, de progressiva publicizacdo do
Direito, o constitucionalismo democratico é a ideologia que prevaleceu no século XX,
como uma férmula politica de respeito aos direitos fundamentais e de autogoverno
popular. ®® As alteracées trouxeram forca normativa e busca pela efetividade da
Constituicdo, de modo a tornar as normas constitucionais direta e imediatamente
aplicaveis. Segundo Luis Roberto Barroso, o movimento pela efetividade provocou
trés mudangcas de paradigma significativas para a teoria e pratica do direito
constitucional no Brasil. Primeiramente, no plano juridico, a atribuicdo de
normatividade plena a constituicdo torna-a fonte de direitos e obrigacdes. No ponto
de vista dogmatico, reconheceu-se ao direito constitucional um objeto préprio e
autdbnomo. Por fim, a alteracdo pertinente neste presente capitulo é a do plano
institucional, em que € visivel a ascensado do papel do Poder Judiciario, que passa
atuar no sentido de concretizacéo dos valores e dos direitos constitucionais. 1%

O reconhecimento de que o Poder Judiciario, através de uma atuacéao forte e
independente, é crucial para a protecdo dos direitos fundamentais, levou a
momentos de judicializacédo da vida e ativismo judicial. Isto porque passa o Judiciario
a suprir lacunas deixadas pelos demais poderes, sanando omissdes legislativas ou
ainda determinando politicas publicas quando estas se mostram ausentes ou
ineficientes.

A partir destas constatacfes, passa-se a tratar da responsabilidade do estado
na concretizagao e efetivagdo dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente

previstos, demonstrando o essencial papel do Poder Judiciario e da jurisdicao

1% gILVA, Jose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 120.

97 |bidem, p. 122

1% BARROSO, Luis Roberto. O constitucionatismo democratico no Brasil: cronica de um sucesso
imprevisto, p. 2. Disponivel em: <http:/www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/uploads/2013/05/0-
constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf> . Acesso em 11 de novembro de 2015.

1% bidem. p. 16-17.
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constitucional para a fiscalizagdo e saneamento de eventuais omissdes ou

ineficiéncias da Administracéo Publica.

4.1. O controle judicial das omissdes estatais inconstitucionais

A violac&o dos direitos fundamentais sociais em razdo da omissédo do poder
competente requer a concretizacdo pela via judicial. Desta forma, a suposta caréncia
de legitimidade democrética da jurisdicdo deve ser afastada, uma vez que sua
autoridade € assegurada quando esta contribui para a efetivacdo das normas
constitucionais. **°

Pode-se dizer que as omissdes inconstitucionais decorrem, principalmente, do
carater dirigente da Constituicdo Federal de 1988, que vincula o Poder Publico a
concretizacdo dos preceitos por ela preconizados. Nesta senda, a previsdo de
ocorréncia da inconstitucionalidade por omissao pode ser considerada uma forma de
sancao juridico-constitucional dirigida ao Estado, eis que o seu siléncio pode
prejudicar a forca normativa da Constituicéo. *** Todavia, ndo é qualquer omisséo do
poder publico que enseja a inconstitucionalidade. Necessaria se faz a determinacgéo
constitucional de uma atuacao do poder publico que néo se realiza ou se realiza de
maneira insatisfatoria.**?

Segundo Clemerson Merlin Cléve, a inconstitucionalidade por omissdo pode
decorrer da inércia do Estado em tomar medidas politico-administrativas, medidas
judiciais ou medidas legislativas.'®* No que diz respeito ao momento para a
caracterizagdo da omissao constitucional, deve ser realizado um juizo sobre o tempo
admissivel para a producdo do ato estatal que propiciaria o efetivo cumprimento de
determinado dispositivo constitucional. Com efeito, segundo o autor, o tempo seria
considerado um elemento adicional na caracterizacdo da inconstitucionalidade por

omissdo. !4

19 KROL, Heloisa da Silva. Omiss&o inconstitucional e controle judicial: instrumentos para

concretizacéo dos direitos sociais minimos. In: Revista da AJURIS, v. 36 — n. 103, setembro/2006, p.
160.

11 CUNHA JUNHOR, Dirley da. Controle judicial das omiss6es do Poder Publico: em busca de
uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da
Constituicdo. S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 110.

Y2 |bidem. p. 119.

13 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 322.

Y% Ibidem. p. 326
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Considerando, portanto, que a inacdo do Poder Publico importa no
descumprimento de comandos constitucionais, importante se faz o estudo do
controle de constitucionalidade por omissdo e dos mecanismos constitucionalmente
previstos para combater a recusa lesiva estatal na efetividade dos direitos
fundamentais.

Na realidade brasileira, o controle de constitucionalidade por omissao é de
incumbéncia do Supremo Tribunal Federal, na sua forma concentrada, e a todos os
orgaos do Poder Judiciario, nas hipoteses de controle difuso. Desta forma, incumbe
a jurisdicdo o poder-dever de invalidar atos legislativos e administrativos que
ofendem alguma ordem constitucional, seja por meios cCOmisSivos OU OMISSIvOs,
como forma de assegurar a ordem e unidade do sistema constitucional.**®

No que se refere aos principais instrumentos juridico-processuais previstos
para corrigir a inconstitucionalidade por omissao, podemos citar a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injungdo, ambos inaugurados
pela Constituicdo Federal de 1988.

Acerca da acao direta de inconstitucionalidade por omissdo, devem ser
preenchidos alguns requisitos para ensejar a sua propositura. Dentre eles, o
descumprimento de uma imposicado constitucional expressa de regulamentar a
norma dirigida ao legislador ou ao administrador, bem como o decurso de prazo, a
ser constatado de um “juizo concreto sobre o transcurso do tempo”.1*®

O artigo 103, §2° da Constituicdo Federal prevé que “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva a norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.” Desta feita, trata-se de mecanismo de controle de constitucionalidade
abstrato, a ser requerido diretamente ao Supremo Tribunal Federal.

Da leitura do dispositivo constitucional supracitado, depreende-se que a
constatacdo da ocorréncia de omissao inconstitucional suscita a declaracéo judicial
e a notificacdo do 6rgdo moroso. Desta forma, nos casos de omisséo legislativa,
verifica-se a natureza declaratéria da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal

Federal. Quanto aos casos de omissdo administrativa, percebe-se a natureza

5 HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncéo e direitos fundamentais: uma construcéo a luz

da transi¢do do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 65.
18 Ibidem. p. 73.
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mandamental da decisdo, que estipula um prazo para o 6rgdo competente tomar as
providéncias necessarias para suprir a omissdo inconstitucional. Nesta hipotese, o
descumprimento da decisdo mandamental podera ensejar a responsabilidade civil
do Estado por omissé&o. **’

Analisando criticamente o instituto em nosso atual sistema constitucional,
pode-se afirmar que este instrumento ndo produz efeitos praticos muito
significativos, uma vez que a mera notificacdo do 6rgdo omisso ndo se mostra eficaz
nos casos de omissao legislativa, eis que ndo ha a possibilidade de constranger o
legislador a atuar, tendo em vista a sua liberdade de conformacéo, inexistente no
caso do administrador. *®* E por este motivo que muitos autores defendem a
concretizacdo dos direitos constitucionais através do controle concreto, difuso e
incidental das omissfes, sejam elas normativas ou administrativas, mormente no
que se refere aos direitos sociais mfnimos. **°

O mandado de injungdo, por sua vez, estd elencado dentre os direitos e
garantias fundamentais do artigo 5°, da CF. O inciso LXXI, de tal artigo, assim
dispbe: “conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Trata-se de
remédio constitucional direcionado a sanar omissdes inconstitucionais e garantir a
concretizacdo dos direitos constitucionais carentes de regulamentacao.
Imprescindivel para o seu cabimento, portanto, a falta de norma regulamentadora de
um direito constitucionalmente assegurado e a inviabilidade do exercicio deste
direito ante a caréncia de regulamentacéo.

Quanto aos efeitos da decisdo do mandado de injuncéo, € possivel notar a
alteracdo de entendimento na Suprema Corte brasileira. Inicialmente, defendia-se
gue a decisdo no mandado de injuncdo seria meramente no sentido de notificar a
autoridade omissa, sem admitir uma concretizacdo direta da norma constitucional.
120 Em 2007, o entendimento do Supremo Tribunal se alterou, no julgamento do
Mandado de Injungdo n° 670/ES, visando uma solu¢cdo normativa e concretizadora

para a omissao verificada. Ante a omissao legislativa do Congresso Nacional em

117
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119
120

Ibidem., p. 75.

Idem.

KROL, Heloisa da Silva. Omisséo inconstitucional e controle..., op.cit., p. 168.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo :
Saraiva, 2012. p. 1770.



45

regular o direito de greve dos servidores publicos, a Corte determinou a aplicacao
por analogia da lei de greve dos empregados privados, até que o Poder Legislativo
suprisse a omisséo, editando regulamento sobre o tema. ***

Além destes instrumentos supracitados, cabe a menc¢ao a outros mecanismos
eficazes ao combate as omissdes administrativas no controle concreto, como o
mandado de seguranca individual ou coletivo, que pode ensejar na condenagao de
obrigacéo de fazer ao poder publico, nos casos de omisséo lesiva a direito liquido e
certo do impetrante. Para os casos de omissdo lesiva ao patriménio publico, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural, é
cabivel a interposicdo de acdo popular. Ademais, a acdo civil publica é outro
instrumento importante no combate das omissf@es inconstitucionais, propiciando
inclusive o controle das omissfées na implementacdo de politicas publicas

necessarias para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. *?*

4.2. A implementacdo dos direitos fundamentais sociais por meio de
politicas publicas e a judicializacdo da politica

Consoante mencionado anteriormente, na realidade brasileira nas ultimas
décadas, ha uma tendéncia para a transferéncia de parte do poder politico para os
tribunais, mormente no que diz respeito ao controle judicial das politicas publicas. O
Poder Judiciario cada vez mais tem tratado de questBes politicas relevantes,
reorganizando o papel incumbindo aos Poderes componentes do Estado. Tal
fenbmeno é denominado pela doutrina de judicializacdo da politica, marcado pela
transferéncia de decisdes administrativas e legislativas aos Tribunais. **®

As politicas publicas podem ser conceituadas como “a coordenagao dos
meios a disposi¢do do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para

a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” ***,

121 O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, ante a recorrente inacdo do Congresso Nacional, defende

uma intervengao mais decisiva do STF. Em suas palavras: “Comungo das preocupacdes quanto a
nao-assuncao pelo Tribunal de um protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a nao-
atuacdo no presente momento ja se configuraria quase como uma espécie de ‘omissao judicial'.”
ngzRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 670/ES)

KROL, Heloisa da Silva. Omisséo inconstitucional e controle..., op.cit., p. 165-166.
123 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle
judicial de politicas publicas. Rev. direito GV, Sao Paulo, v. 8, n.1, Junho de 2012, p. 60
4 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas plblicas e o direito administrativo. Revista de
informacdo legislativa, v. 34, n. 133, jan./mar. 1997, p. 91.
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7

Em outras palavras, € um programa de agcdo governamental que visa a
concretizacdo dos direitos fundamentais, principalmente sociais, através de
prestacdes positivas do Estado.

Diante desta conceituacdo, entende Maria Paula Dallari Bucci serem o0s
direitos fundamentais sociais o fundamento mediato das politicas publicas.’® Da
mesma forma, entendem Estefania Maria de Queiroz Barboza e Katya Kozicki, que
afirmam ser a politica publica o principal meio que a Constituicdo prevé para a
realizacdo dos direitos sociais.'*

Considerando o protagonismo das politicas publicas na luta para a efetivacao
dos direitos sociais, € possivel defender a legitimidade do Poder Judiciario na
fiscalizacdo da atividade estatal.®’ Todavia, argumentos como o da reserva do
possivel e separacdo dos poderes tém sido utilizados como empecilho ao controle
de constitucionalidade das politicas publicas pelos Tribunais. Isto porque a deciséo
acerca da implementacdo de politicas publicas envolve a necessidade de calcular
gastos orcamentarios, localizados no campo discricionario das decisbes oriundas
dos poderes democraticamente eleitos, quais sejam o Executivo e o Legislativo.

Andreas J. Krell analisa a discricionariedade da Administracdo Publica
facilitada pelos “conceitos juridicos indeterminados”, em que se faz necessario o
controle jurisdicional. Isto porque a responsabilidade final da decisdo muitas vezes
nao é determinada pelo legislador, mas é possivel através da interpretacdo da lei,
em uma andlise da estrutura e do contetido do processo de decisdo. *® Desta
forma, as “zonas de incerteza” proporcionadas pelos conceitos indeterminados
devem ser preenchidas pelos fatos do caso concreto, admitindo alguma forma de
controle judicial.

A discussao acerca dos limites do controle judicial dos atos administrativos
discricionarios entende que o principio da separacdo dos poderes deve, atualmente,
ser entendido como uma divisdo de funcdes, dentro da qual ha a necessidade de

controle, fiscalizacdo e coordenacdo reciproca entre os entes formadores do Estado

2% Ipidem, p. 90

126 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagao da politica e controle
judicial de politicas publicas... op cit., p. 72

27 MONTEMEZZO, Francielle Pasternak. Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais
sociais..., op. cit, p.124.

28 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados:
limites do controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 54-55
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Democratico de Direito. *?° E neste sentido que Krell entende ser necessaria uma
sindicancia judicial mais intensa dos atos administrativos no Brasil, visto que o
despreparo dos magistrados brasileiros em matéria de Direito administrativo faz com
que as intervengdes judiciais sejam timidas. Segundo o autor, “a crescente
ingeréncia do Estado na esfera dos direitos fundamentais das pessoas fisicas e
juridicas, consagrados nos textos constitucionais, exige uma atuacdo mais efetiva do
Judiciario.”. 1%

Em andlise das decisGes proferidas sobre a tematica pela Suprema Corte

brasileira, Estefania Maria de Queiroz Barboza e Katya Kozicki constatam que:

‘o STJ admitiu a possibilidade de controle judicial de politicas publicas
através do orgamento, inclusive direcionando verbas ao proximo orgamento.
O valor a ser destinado e a politica especifica a serem adotados, estes sim,
ficam na discricionariedade do administrador. Mas ndo héa discricionariedade
em ndo realizar uma politica publica exigida constitucionalmente. Esta é
vinculante e por isso andou bem o STJ ao exigir destinagédo especifica para
atender objetivo da Carta Constitucional.”**

132 o controle judicial de politicas

Ademais, segundo Sérgio Cruz Arenhart
publicas, mesmo diante da reserva do possivel, sera possivel quando se tratar de
garantir direitos fundamentais minimos. Isto porque o Poder Judiciario “representa o
altimo campo de protecdo contra abusos eventualmente cometidos pelos outros
‘poderes”. 1%

Todavia, importante ressaltar que o controle jurisdicional das politicas
publicas € um mecanismo de carater subsidiario de atuacdo do Estado, sendo

cabivel a intervencdo do Poder Judiciario apenas como alternativa secundaria, nos

129 |pidem., p. 64

%0 |hidem., p. 84

131 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle
judicial de politicas publicas... op cit.,p. 7.

132 ARENHART, Sergio Cruz. As a¢des coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/7177 > . Acesso em: 11 de novembro de 2015.

133 Tal entendimento é compartilhado pelo Supremo Tribunal Federal, que assim decidiu na ADPF n°
45-9/DF: “Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese - mediante indevida
manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicbes materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢des constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagcdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade"
(STF, ADPF 45-9, Relator Min. Celso de Mello, DJ 29/04/2004)
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casos em que a atuacdo da Administracdo Publica se distancia dos objetivos
constitucionais. ***

Desta forma, Seérgio Arenhart defende que o magistrado ndo estara
usurpando a atribuicdo de outro agente estatal se, a luz do caso concreto, fizer a

utilizac&o do principio da proporcionalidade, em que:

“trés aspectos merecem ser considerados: a proporcionalidade em sentido
estrito, a adequacdo e a exigibilidade. E preciso sempre considerar
a finalidade dos dispositivos legais em conflito (que tutelam bens juridicos
determinados); tais fins podem ser logrados por distintos meios, sendo
sempre de se optar pelo meio mais adequado a situacdo especifica. Na
avaliacdo desta adequacdo, entra também o critério da exigibilidade, no
sentido de que tal meio represente o menor sacrificio possivel ao outro
interesse, que sera subjugado. Por fim, devera ser avaliada
a proporcionalidade em sentido estrito, de forma a apresentar o resultado
mais vantajoso, ou seja aquele que obtém o melhor resultado em relacédo a
um interesse, com o menor sacrificio aos demais interesses envolvidos no
conflito.”**®

Acerca da presente discussdo, da legitimidade do controle judicial das
politicas publicas, mostra-se pertinente fazer mencdo ao instituto do Estado de
Coisas Inconstitucionais, que vem sido discutido recentemente no Supremo Tribunal
Federal, através da ADPF 347%%°, Muito embora a temética tenha sido levantada
como uma tentativa de solucdo a realidade precéaria dos presidios nacionais e a
constante violacdo do principio da dignidade da pessoa humana com relacdo aos
presos, € possivel conceber a sua relevancia também na discussdo acerca da
efetividade dos direitos fundamentais sociais.

O Estado de Coisas Inconstitucional é uma categoria formulada pela Corte
Constitucional colombiana, que permite a interferéncia do tribunal na criacdo e
implementagdo de politicas publicas, em aloca¢cdes orcamentarias, dentre outras
medidas, uma vez constatada a violacdo de direitos fundamentais por parte do

Estado. Em outras palavras:

% MONTEMEZZO, Francielle Pasternak. Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais

sociais..., op. cit, p. 127.

%% ARENHART, Sergio Cruz. As ac¢des coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario, op.cit.

1% O Supremo Tribunal Federal iniciou, em agosto do presente ano, o julgamento da medida cautelar
na ADPF 347, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade, para o reconhecimento da situa¢éo de
violacdo dos direitos humanos do presos ante ao fendmeno da superpopulacao carceraria, bem como
para a adocdo de medidas para a solugdo da questédo prisional no Brasil. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. STF inicia julgamento de acdo que pede providéncias para crise prisional. Disponivel
em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600> Acesso em: 12 de
novembro de 2015.)
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“Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
quadro insuportavel de violacdo massiva de direitos fundamentais,
decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades, de modo que apenas transformacdes estruturais da atuacéo do
Poder Publico podem modificar a situacdo inconstitucional. Ante a gravidade
excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a interferir na
formulacdo e implementacdo de politicas publicas e em alocacdes de
recursos orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias
para superagao do estado de inconstitucionalidades.”*®’

Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos, a superacéo das violacdes
de direitos humanos nédo vira através de medidas pontuais e individuais, mas com
uma mudanca estrutural, com novas politicas publicas, ou com o aprimoramento das
ja existentes. Para isso, necessario se faz o didlogo entre os poderes que
constituem o Estado, uma atuacédo ativista das cortes frente as falhas estruturais e
omissdes legislativas e administrativas. **

Todavia, enquanto as alteracdes estruturais ainda estdo em discusséo, €
importante assegurar que os direitos fundamentais dos cidadédos sejam garantidos
pelo Judiciario, através do controle difuso de constitucionalidade, mesmo que
individualmente, mormente o0s direitos minimos sociais, que podem ser

imediatamente garantidos. **°

4.3. A responsabilidade do Estado por omissdo em matéria de direitos
sociais

Ao longo do presente trabalho, foi apresentada a discussdo acerca da busca
da efetividade dos direitos fundamentais sociais, bem como identificadas as
situacdes nas quais a Administracdo publica deve assegurar tais direitos por meio de
prestacdes positivas. No presente ponto, portanto, resta-nos enfrentar a questéo da

responsabilidade do Estado por omissao, abordando os elementos necessarios para

7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio

estrutural.  Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
i1r31é:onstitucional-litigio-estrutural> Acesso em: 12 de novembro de 2015.

Idem.
139 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagc&o da politica e controle
judicial de politicas publicas... op cit., p. 80.
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a configuracdo do dever do Estado na reparagdo dos danos causados por sua
inércia ou ineficiéncia na efetivacao dos direitos sociais.

Prefacialmente, é pertinente fazer alguns breves apontamentos acerca das
teorias da responsabilidade do Estado, para analisar a evolucédo do tratamento do
tema até chegarmos a defesa da responsabilidade objetiva do poder publico. Dentre
elas podemos destacar: (i) a irresponsabilidade do Estado; (ii) a teoria da culpa; (iii)
a teoria do acidente administrativo; (iv) a teoria do risco;

Em tempos de Estados absolutos, com a afirmacédo da ideia de soberania,
reinava o principio da irresponsabilidade do Estado, com a premissa de que “the
king can do no wrong”. Em contraposicao, surgiram as teorias civilistas, baseadas na
ideia de culpa, que buscavam argumentos para distinguir os atos praticados pela
Administracéo Publica que ensejariam ou néo a indenizacao pelo Estado. A teoria da
culpa, por sua vez, nos leva a chamada falta do servico (faute du service), que
impde a responsabilidade do Estado quando o servigo estatal funciona mal, n&o
funciona ou funciona atrasado, tal nocdo desemboca na teoria do acidente
administrativo, segundo a qual a atuacdo impessoal e irregular do Estado que
resulte em danos a terceiros enseja a responsabilidade. **°

Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, a nocdo faute du service, além de
contribuir para a teoria do acidente administrativo, desencadeia o processo de
evolucdo que levou as teorias objetivas do risco. De acordo com tais teorias, para
gue se configure a responsabilidade do Estado, basta a existéncia do dano e do
nexo causal com o ato advindo de um agente estatal. Além disso, defende-se que a
coletividade deve concorrer para a reparacdo do dano causado, eis que “os
beneficios advindos da atuacdo estatal repartem-se por todos, assim como 0sS
prejuizos sofridos por alguns”. ***

Estas nocdes englobam duas teorias: a teoria do risco integral e a teoria do
risco administrativo. A diferenca basilar entre ambas € que a primeira ndo admite
qualquer espécie de excludente que venha a afastar a responsabilizacdo da
Administracdo Publica, enquanto que a segunda admite algumas excludentes, como

a culpa da vitima, caso fortuito ou forca maior. 42

1“9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:

Forum, 2007, p. 206-213.
L bidem., p. 216.
12 1bidem., p. 217
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A Constituicdo de 1988 trata do tema no artigo 37, §6°, que assim dispde: “As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigcos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa”. Desta forma, neste dispositivo estdo compreendidas a responsabilidade
objetiva do Estado e a responsabilidade subjetiva do funcionario. **3

Contudo, quanto a responsabilidade do estado quanto a condutas omissivas —
questdo que efetivamente nos interessa no presente trabalho-, ha controvérsias
tanto da doutrina quanto na jurisprudéncia no que se refere de ela ser subjetiva ou
objetiva.

Celso Anténio Bandeira de Mello é um dos principais defensores da
responsabilidade subjetiva do Estado na hipdtese de condutas omissivas. Para o
autor, se o Estado ndo agiu, ele ndo é o autor do dano. Portanto, s6 caberia a
responsabilizacdo no caso de ele estar obrigado a impedir o dano e descumprir este
dever legal. Isto posto necessaria a configuracdo de elementos que caracterizem a
culpa do Estado. **

Por outro lado, Romeu Felipe Bacellar Filho defende que mesmo quando se
tratar de conduta omissiva, a responsabilidade estatal por eventuais danos €
objetiva, uma vez que se trata de um dever de eficiéncia imposto ao poder publico,
sendo prescindivel a comprovacao de culpa. **°

Acompanhando a ideia de responsabilidade objetiva do Estado por omisséao,
Daniel Wunder Hachem nos apresenta aos requisitos necessarios quara
configuracdo de tal responsabilidade: a) o descumprimento de um dever juridico
concreto de atuar (omissdo); b) ocorréncia de dano ao cidaddo; e c) nexo causal
entre o comportamento estatal e o prejuizo sofrido. 4

Juarez Freitas defende que a responsabilidade extracontratual do Estado
precisa ser trabalhada ndo somente para reparar os danos gerados pela omissao
das autoridades publicas, mas também para incentivar o cumprimento dos deveres

prestacionais do poder publico. Para isso, defende o autor a aplicagdo do principio

% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26.ed. S&do Paulo: Atlas, 2013. P. 709-
711
1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.Curso de direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 1012-1013.

> BACELLAR JUNIOR, Romeu Felipe apud HACHEM, Daniel Wunder. Derechos fundamentales
econdmicos y sociales y laresponsabilidad del Estado por omisién, op cit, p. 309.

¢ HACHEM, Daniel Wunder. Ibidem, p. 318.
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da proporcionalidade, de modo a proibir simultaneamente eventuais excessos, mas
também as inoperancias.**’

Ademais, conquanto Juarez Freitas defenda a responsabilidade objetiva do
Estado nos casos de omissdo, o0 autor inclui a impossibilidade motivada do
cumprimento de dever como uma excludente do nexo causal que venha a ensejar a
responsabilidade do Estado*®. Tecendo uma critica a esta posi¢do, Daniel Wunder
Hachem acredita que utilizar a premissa da “reserva do possivel” para exonerar o
Estado da responsabilidade de reparar o dano é retornar a defender a teoria da
responsabilidade subjetiva, uma vez que analisar o motivo da impossibilidade do
dever estatal equivale a buscar comprovacéo de eventual negligéncia, ou seja, da
existéncia de culpa.'*®

Como vimos anteriormente, 0 sistema constitucional brasileiro consagra a
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos sociais,
sendo estes oponiveis perante o Poder Publico. Desta forma, considerando que a
omissdo se consuma a partir do descumprimento de um dever estatal de agir,
podemos afirmar que a inércia da Administracado Publica na efetividade dos direitos
fundamentais socais é ensejadora de responsabilidade objetiva do Estado por
omisséao, possibilitando a reparacdo dos danos causados.

" FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e o principio da proporcionalidade: vedacao

de excesso e de inoperancia. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade civil do Estado. Séo
Paulo: Malheiros, 2006,p. 170

18 1bidem., p. 171.

49 HACHEM, Daniel Wunder. Derechos fundamentales econémicos y sociales y la
responsabilidad del Estado por omision, op cit, p. 322-323
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao término do presente trabalho, é possivel extrair algumas conclusées das
teses apresentadas ao longo de seu texto. Partindo-se da ideia de que o Direito
Constitucional estd em constante transformacdo, podemos afirmar que esta
dinamicidade pode resultar em mudancas nas matérias reguladas pela Constituicao.
Portanto, o papel do Estado, disciplinado no texto constitucional, pode ser objeto de
alteracOes conforme a crescente complexidade e diferenciacdo das relagdes sociais.
A expanséo das tarefas estatais para a garantia dos direitos previsto na Carta Maior
contribui também para a ampliacdo das hipdteses de responsabilidade geral do
Estado na promoc&o do desenvolvimento social.**°

O Estado Democratico de Direito consagrou os direitos sociais como direitos
fundamentais, garantindo a eles a eficacia e aplicabilidade imediata. Segundo Alexy,
todos os direitos a prestacdes compdem uma relacéo triadica, entre um titular de
direito fundamental, o Estado e uma acdo estatal positiva.’> Tomando-os como
direitos subjetivos, podemos afirmar que eventual violacao destes direitos garante ao
seu titular a pretenséo de exigi-lo judicialmente.*®? Com efeito, defender isto significa
afastar a mera programaticidade destas normas constitucionais.

Esta discussdo nos remete a eficacia das normas de direitos fundamentais
sociais que, desde a sua previsdo, abrem um leque de possibilidades processuais-
constitucionais, seja para a simples constatacdo de uma inconstitucionalidade, seja
para a fixacdo de um prazo para atuacdo do Poder Legislativo ou seja, ainda, para a
determinacdo judicial direta daquilo que € considerado obrigatério pelo texto
constitucional. >

Considerando que o juiz dificilmente enfrenta questbes abstratas e gerais a
respeito do assunto, o numero significativamente alto de acfes individuais
postulando o cumprimento de direitos fundamentais sociais, principalmente de direito

a saude e direito a educacao, desperta criticas a respeito da distorcdo da realizacao

1% GRIMM, Dieter; LOPEZ PINA, Antonio. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid,

Espana: Trotta, 2006, p. 39-40.

B ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 445.
SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional, op cit., p. 279
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op cit., p. 514.

152
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destes direitos em seu conjunto, ante aos limites do financeiramente possivel e das
questdes orcamentarias que envolvem.

A0 mesmo tempo em que estes argumentos sdo importantes componentes a
serem levados em consideracdo no processo de ponderacao feito pelo magistrado
gquando em contato com o0 caso concreto, alegagcdes como a da escassez de
recursos e separacdo dos poderes sdo utilizados como uma forma de impedir a
intervencdo judicial. Tais argumentos acabam muitas vezes servindo como
legitimadores da negligéncia dos poderes publicos na alocacdo de recursos
econdmicos para a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais.

No que se refere ao minimo existencial, conceito emanado da dignidade da
pessoa humana, este garante a exigibilidade de uma dimensao prestacional minima
dos direitos sociais. ApGs a andlise das diferentes posi¢cdes doutrinarias a respeito
do assunto, concluimos pela necessidade de fixacdo a priori de um contetddo do
minimo existencial, através de um elenco preferencial previamente fixado por meio
de uma analise da realidade de cada sistema constitucional, compartilhando o
entendimento perfilhado por Ana Paula de Barcellos e Daniel Wunder Hachem™*.
Isto porque, a partir de um conteldo estabelecido ao minimo existencial, € possivel
defender a natureza de regra juridica do instituto, impedindo que a sua exigibilidade
seja afastada por meio de argumentos como o da reserva do possivel ou da
separacdo dos poderes, ndo sendo o instituto submetido ao processo de
ponderacéo. **°

Outrossim, estas discussbes nos permitem concluir que, cada vez mais,
questdes politicas fundamentais para a sociedade séo transferidas para o ambito do
Poder Judiciario, de modo a alterar a classica dinamica com os demais poderes,
quais sejam o Legislativo e o Executivo. O controle de constitucionalidade realizado
pelos Tribunais e pela jurisdicdo constitucional € visto como um meio de garantia da
realizacéo dos direitos fundamentais sociais. **°

Nesta senda, concluimos pela legitimidade do Poder Judiciario no controle de

constitucionalidade das politicas publicas, vez que uma atuagdo ativista dos

>* BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica ..., op cit., p. 252-253; HACHEM, Daniel Wunder.
Minimo existencial..., op cit., p. 215-216.

** BARCELLOS, Ana Paula de. Idem.

“*em, p. 90

1% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializac&o da politica e controle
judicial de politicas publicas... op cit., p. 60.
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Tribunais contribui para evitar e resolver eventuais falhas estruturais e omissdes
legislativas e administrativas violadoras dos direitos fundamentais sociais.

Por fim, cumpre-nos fazer alguns apontamentos acerca da responsabilidade
do Estado por omissao na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Perfilhamos
o entendimento de que a responsabilidade do Estado por condutas omissivas é
objetiva, ndo sendo necesséaria a comprovacao de eventual dolo ou culpa por parte
da Administracdo. Assim, 0os Unicos elementos que devem ser comprovados para a
configuracdo da responsabilidade estatal € o descumprimento de um dever juridico
concreto de atuar - isto é, uma omissdo-, a ocorréncia de dano ao cidadéo e o nexo
causal entre o comportamento estatal e o prejuizo sofrido.

Com efeito, se considerarmos que a Constituicdo Federal atribui também aos
direitos sociais eficacia direta e imediata, estes direitos sdo prontamente exigiveis do
Estado. Nesta medida, a omissado estatal ensejadora de responsabilidade se
configura a partir de um descumprimento de um dever de agir, que ocorre quando a
Administracdo Publica ndo atua de maneira eficiente ou € omissa na efetivacado dos
direitos, resultando na possibilidade de reparacdo dos danos causados. Desta
forma, a responsabilizacdo objetiva do Estado por omissdo na efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais além de poder ser vista como uma forma de reparagao
do dano causado, é também uma maneira de incentivar a criacdo e execucao de

politicas publicas eficientes para a garantia de tais direitos.
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