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Questao Discursiva 00379

No contexto do fendmeno da judicializa¢é@o dos direitos sociais, discorra sobre:

(a) sua eficacia, a partir do § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal;

(b) a dimensé&o de direitos prestacionais, distinguindo m direitos derivados a prestacesm da mexigéncia de prestagdes originariasm;

(c) o problema dos custos e a reserva do possivel;

(d) critérios jurisprudenciais para solucionar casos que envolvem o acesso ao Poder Judiciario em matérias de efetivacéo de direitos sociais.
Resposta #003859

Por: Marco Aurélio Kamachi 27 de Fevereiro de 2018 as 15:22

O reconhecimento da forga normativa da Constituigdo, apés longo periodo de indiferenga aos seus comandos, fez mudar o panorama até entdo estabelecido
com relagdo a concretizagdo dos direitos fundamentais, atingindo a viséo classica da Separacéo dos Poderes.

As normas constitucionais, antes meras promessas inconsequenctes, ganharam contornos de efetividade e coercibilidade. O descumprimento aos seus
comendados passou a ensejar a intervencao do Judiciario na sua concretizagao.

Esse protagonismo judicial, por sua vez, conquanto atrbuto fundamental de um Estado que se denomine de Direito e Democréatico, ndo restaria imune a
criticas, especialmente por tangenciar com o delicado tema da Separag&o de Poderes.

Os direitos sociais, majoritariamente entendidos como espécie do leque de direitos fundamentais, conclama, no mais das vezes, um atuar positivo dos
Poderes Publicos, mormente no fornecimento das utilidades publicas essenciais ao atendimento do minimo existencial.

Obviamente, numa constelagdo de normas fundamentais, os direitos sociais apresentam-se sujeitos aos conflitos das mais diversas ordens, e pelos mais
vastos argumentos, conduzindo ao um quadro de ineficacia da prépria norma, a despeito do seu contetdo veicular verdadeiros direitos subjetivos do cidadéo
face o Estado.

A solugdo, como visto, tem sido levada a discussdo no ambito judicial, colocando-se em debate, entre outros, argumentos que transbordam a mera
interpretacéo do dispositivo constitucional.

Constata-se que, a par da prestacdes impostas pelo constituinte, é preciso poderar que a implementacéo das utilidades publicas demandam custos ao erario,
cujo planjemento, a priori, é atribuicdo precipua dos Poderes constituido mediante processo democrético, através de dados e critérios técnicos que, néo raro,
fogem das atribuicdes do préprio Judiciario.

Importa dizer, ao lado dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, tem-se uma série de outras disposi¢cdes que guarnecem os interesses democraticos e
que ndo podem ser desprezados na discussdo acerca da implementagédo de politicas publicas, ainda mais na esfera social, mormente quando discutidas no
bojo de ag¢des individuais despautadas de informagdes e dados que ora se propde, haja vista a implicagdo pratica das decisoes tomadas nesse ambito numa
projecdo nacional.

Outrossim, ndo se olvide que o Judiciario, conquanto fiscal do ordenamento e da eficacia das normas constitucionais, ndo é instituido mediante escolha
popular, mas sim por critérios técnicos. O que evidencia a necessidade da pluralizagdo do debate acerca da implementagdo de politicas publica,
especialmente quando decisdes isoladas podem ensejar o rompimento da programagao e planejamento desenvolvido nas demais esferas de Poder.

Na esteira da doutrina do Exmo. Min. Luis Roberto Barroso, sugere-se algumas balizas a conduzir o desfecho da problematica. Tomando por base a
discussdo acerca do fornecimento de medicamentos, mecanismo ligado ao direito a vida, propde, em sintese, 0 autor: a) nas agles individuais sejam
deferidas medidas que ndo onerem o erario e o planejamento publico instituido; b) a discusséo acerca do préprio planejamento e dos programas de governo
sejam discutidos em sede de acdes coletivas ou de controle concentrado pois que propiciara a pluralizacéo do debate por meio de dados técnicos; ¢) ndo
intereferéncia judicial quando da existencia de normativa imposta e atendimento a contento pelos orgdos de administracdo; d) prefréncia por servi¢os e
utilidade que se encontrem instalados no proprio territorio nacional, buscando-se o atendimento universal e maédico;



Trata-se de tema peculiar, e que por seus detalhes, fogem a mera analise valorativa de normas constitucionais, motivo pelo qual propé-se um debate
pluralistico e legitimado sempre pelos argumentos democraticosm, visando, afinal, o atendimento das necessidades coletivas, sem descurar dos direitos
subjetivos individuais que se busca atender no plano concreto.

Resposta #001890

Por: MAF 8 de Julho de 2016 as 12:49

Conforme preceitua a Constituicdo de 1988, os direitos sociais estéo previstos no titulo Il de seu texto, o qual apresenta o rol (meramente exemplificativo) de
direitos e garantias fundamentais.

Por seu turno, o 81° do artigo 5° determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
De inicio, apenas a anélise meramente topogréafica da Constituicao j& demonstraria que os direitos sociais tém aplicabilidade imediata.
No entanto, considerando que os direitos sociais, na sua maioria, exigem um fazer do Estado para sua concretizagdo, o problema ganha novos contornos.

Os direitos derivados a prestagdes € o direito de igual acesso, obtencéo e utilizagdo de todas as instituicdes criadas pelos poderes publico e o direito de igual
participacéo nas prestagdes que estas instituicdes dispensam a comunidade. Os direitos originarios a prestacdes, por sua vez, sédo os direitos dos cidaddos
ao fornecimento de prestagdes estatais, independentemente da existéncia (ou ndo) de um sistema prévio de oferta destes servigos/bens por parte do Estado.

Nesta senda, matéria constantemente arguida pelo Poder Publico é a reserva do possivel no ambito da teoria dos custos dos direitos.
Trata-se de tese originaria da Alemanha que se traduz na ideia daquilo que o cidadé@o pode razoavelmente exigir da sociedade.
N&o se ignora que a realizagao de direitos depende de vinculo financeiro que se subordina as possibilidades orcamentarias do Estado.

No entanto, conforme entendimento do STF, a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado com a finalidade de se exonerar do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, salvo se demonstrado pelo Poder Publico a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel.

O Poder Judiciario ndo podera imiscuir-se de determinar que o Poder Publico concretize o direito social sempre que a conduta negativa deste puder resultar
nulificagé@o ou aniquilagao de direitos constitucionais considerados como fundamentais, tais como educacéo e salde, por exemplo (minimo existencial).

E que, ainda conforme o STF, eventual inércia estatal em tornar efetivos os direitos constitucionalmente consagrados implicam gesto de desprezo para o
texto da Carta Magna, traduzindo-se em mais uma razéo pela qual o Poder Judiciario deve atuar em causas como estas, ndo merecendo prosperar eventuais
teses de violagéo do principio da separagao de poderes.

Por fim, como critérios jurisprudenciais para solucionar casos que envolvam o acesso ao Poder Judiciario em matérias de efetivacdo de direitos sociais,
devem ser compatibilizadas as ideias de minimo existencial e a limitagéo de recursos por parte do Estado.

Resposta #000851

Por: Rafael Félix 16 de Margo de 2016 as 18:00

Preliminarmente, sabe-se que as normas que tratam sobre direitos fundamentais tem aplica¢@o imediata, por ser norma que independe de regulamentacéo,
em outras palavras, séo normas de eficacia imediata e plena amparadas constitucionalmente pela biblia politica da republica federativa do brasil.

Noutro giro, os direitos prestacionais € género que comporta duas espécies, qual seja: a prestagao derivada e originaria.

A prestacao originaria, € aquela garantida pelo mote das garantias minimas de existéncia do individuo em sociedade, neste enfoque podemos citar o direito a
salde e a educacgdo, como fatores elementares de convivéncia harménica e alcance das mais basicas garantias sociais;

A prestagdo derivada, ndo deixam de ser garantias, contudo possuem outras peculiaridades, o seu cenério de incidéncia devera adequar-se ao caso
concreto, ndo é uma situacdo difusa e indeterminada como a originaria que apesar de destinar-se ao mesmo alcance, por exemplo direito a sadde e a
educagdo, adequa-se de acordo com a necessidade de cada individuo, por exemplo no concernente a obtencdo de remédios de alta complexidade para o
tratamento do determinada doenca; a obtengdo de tratamento no externior para determinado paciente portador de uma rara patologia;

Quanto os problemas dos custos e da reserva do possivel, assevera-se duas 6ticas: faticas e juridicas. Deve-se avocar entendimento faticos, como o
aspecto orgamentario disponivel para satisfazer aquela determinada garantia, e, o aspecto juridico, autorizagéo orgcamentaria, ou seja, vontade legislativa,
alicercada no principio da legalidade, para materializar a garantia pleiteada e potencial; A reserva do possivel, enquadra-se exatamente neste enfoque, haja
vista que satisfeitas os pressupostos legais e materiais, autoriza-se o seu deferimento. A titulo ilustrativo, nos podemos compelir determinada instituicao de
ensino a garantir vagas para todos os alunos desta republica, mas podemos exigir uma reserva que garanta a vaga para um nimero razoavel de alunos, a
depender do caso concreto, para a satisfacdo da possivel educacao.

Quantos os critérios jurisprudenciais, diuturnamente percebe-se na jurisprudéncia patria, a judicializacéo de demandas que possuem como objeto a
efetivagéo dos direitos e garantias estatuidos no texto constitucional. A titulo ilustrativo, temos a satde sendo judicializada a fim de garantir os deveres ndo
s6 do Sistema Unico de Salde mas do sistema de segura de salde privado, que possue obrigacdes no cenario legal. Neste tom, percebemos que o
judiciério, por vezes, é a Unica rota de solugdo para os embates sociais, e para dar efetividade ao texto constitucional.



Correcgdo #001358

Por: Marcelo Coswig Fiss 4 de Novembro de 2017 as 01:59

Ola colegas, agradeco pelas 6timos pontos aos quais chamaram atencao.
Ofereco mais uma colaboracdo. Acessei o espelho e refiro aqui pontos faltantes:

A respeito dos direitos subjetivos a prestacdes estatais, que tém dimensé&o positiva, o espelho distingue originarios, cuja prestacdo é diretamente fundada
na Constituicdo Federal, de derivados, cuja prestagao € previamente assegurada por lei infraconstitucional ou disponibilizada nos sistemas de bens e
servigos conforme politicas publicas ja existentes.

A respeito dos critérios jurisprudenciais para solucionar casos que envolvem o acesso ao Poder Judiciario em matérias de efetivagdo de direitos sociais, 0
espelho refere a STA 175/STF, da qual cito trechos interessantes:

"Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢ao de intervencéo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecéo (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressao de Canaris, ndo apenas uma proibicéo de
excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibic&o de protegéo insuficiente (Untermassverbot) [...]. Nessa dimenso objetiva, também assume
relevo a perspectiva dos direitos a organizagéo e ao procedimento (Recht auf Organization und auf Verfahren), que séo aqueles direitos
fundamentais que dependem, na sua realizacao, de providéncias estatais com vistas a criagdo e a conformacgéao de 6rgédos e procedimentos
indispensaveis a sua efetivacdo. [...] Em relacéo aos direitos sociais, € preciso levar em consideracdo que a prestacéo devida pelo Estado varia de
acordo com a necessidade especifica de cada cidad&o.[..] Dessa forma, em razé@o da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacéo de
todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacéo das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementagéo dos direitos sociais implicaria,
invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender),
configurando-se como tipicas op¢des politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da
destinagdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em consideragao fatores como o nimero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a
efetividade e a eficacia do servigo a ser prestado, a maximizacgéo dos resultados etc. Nessa linha de andlise, argumenta-se que o Poder Judiciéario, o
qual estaria vocacionado a concretizar a justica do caso concreto (microjusti¢a), muitas vezes néo teria condiges de, ao examinar determinada
pretensdo a prestagcdo de um direito social, analisar as consequéncias globais da destinagdo de recursos publicos em beneficio da parte, com invariavel
prejuizo para o todo (AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Renovar: Rio de Janeiro, 2001). [...] Assim, também com base no que ficou
esclarecido na Audiéncia Publica, o primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou néo, de politica estatal que abranja a prestacédo de saude
pleiteada pela parte. [...] Se a prestacéo de saude pleiteada néo estiver entre as politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacéo
decorre de (1) uma omisséo legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma vedacéao legal a
sua dispensacéo. [...] Como ficou claro nos depoimentos prestados na Audiéncia Publica, é vedado a Administragdo Publica fornecer farmaco que
ndo possua registro na ANVISA. [...]

O segundo dado a ser considerado é a existéncia de motivagéo para o néo fornecimento de determinada agéo de salde pelo SUS. Dessa forma,
podemos concluir que, em geral, deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcéo diversa escolhida pelo
paciente, sempre que néo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de sadde existente. Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a
possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a prépria Administracéo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada
pessoa que, por razdes especificas do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido néo é eficaz no seu caso. [...] Situacéo diferente é a que
envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica. Nesses casos, € preciso diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos novos tratamentos
ainda ndo testados pelo Sistema de Saude brasileiro. "

Finalmente, o link para a referida deciséo e para o espelho:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdfhttps://www.mprs.mp.br/media/areas/concursos/arquivos/xlvii/ed_066_2015_espelhos_discursiva
(pégina 9)

Correcdo #000772

Por: Gllberto Alves de Azerédo Janior 2 de Junho de 2016 as 20:05

A resposta foi boa, mas alguns pontos essenciais poderiam ser melhor trabalhado. Em relagé@o a "reserva do possivel’, é sempre bom realgar que tem
origem em decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional da Alemanha e que corresponde aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, devendo, portanto, o "transplante” para o ordenamento patrio ser feito de acordo com nossa realidade fatica-juridica e financeira. Nesse
sentido, o item "d" poderia ser respondido trazendo a relacdo entre "minimo existencial* (grupo mais preciso de direitos sociais formado por bens e
utilidades bésicas imprescindiveis a uma vida humana digna) e a existéncia de disponibilidade financeira-orcamentéria por parte do Estado. Isso porque
da mesma que o individuo tem o direito, em tese, de ter sua pretenséo relacionado ao minimo existencial atendida, o Estado possui uma limitagdo de
recursos materiais e financeiros para atender todas as demandas sociais. Destarte, o Estado pode se furtar de cumprir a prestagdo alegando um "“justo
motivo objetivo aferivel”, conforme ja decidiu o STF algumas vezes.

Corregéo #000502

Por: Daniela Nadia Wasilewski Rodrigues 16 de Margo de 2016 as 22:46

Gostei da sua resposta, ja ficou bem melhor que a que eu li anteriormente. Quanto as prestacdes derivadas, a definicdo que encontrei é que sdo aquelas
que dependem de alguma acéo do Estado, ai fiquei na divida se a definicdo que vocé deu ficou correta. Quanto a reserva do possivel ndo se trata
exatamente do que vocé abordou, é mais no sentido que o Estado deve fornecer os servigos publicos adequados, porém dentro da sua possibilidade
orgamentdria e prestacional. Jurisprudencialmente, tem se afastado a reserva do possivel visando garantir o minimo existencial em certas areas, sendo
que um dos casos mais recentes é quanto a politica carceraria do pais, onde se julgou que a reserva do possivel ndo pode justificar as pessimas



condicdes das prisoes.

Resposta #002706

Por: Gustavo T 2 de Maio de 2017 as 12:16

De proémio, é necessério ponderar que o fendmeno da judicializacéo dos direitos sociais esté intimamente ligado & questéo do ativismo judicial, maior atitude
do Poder Judiciario para assegurar direitos sociais previstos na Constituicdo Federal, na hiptese em que os Poderes Legislativos e Executivo encontram-se
em retragao.

Muitas normas constitucionais definidoras de direitos sociais possuem aplicabilidade limitada, uma vez que dependem da atuacgao do legislador ordinario
para sua implementagdo. De outro turno, em razdo da constitucionalizagdo do direito decorrente do neoconstitucionalismo, normas e principios
constitucionais passaram a irradiar seus efeitos diretamente sobre relag¢des juridicas no plano concreto.

A teoria da reserva do possivel, de origem germanica, tem sido arguida de forma incorreta no Brasil. Isto porque, se por um lado o Estado nunca tera
recursos suficientes para atender a todos os anseios da comunidade, por outro deve obrigatoriamente implementar as medidas necessarias para concretizar
as prestacdes que abarcam o minimo existencial.

Nessa senda, o minimo existencial, seja sob o aspecto fisiolégico (alimentagdo, moradia, etc.) ou sob a perspectiva sociocultural (educacéo, cultura, etc.)
deve ser tratado sempre como prioridade pelo Estado, sendo inadimissivel a arguicéo da tese da reserva do possivel.

O Poder Judiciario devera determinar & administra¢éo publica a implementagdo de politicas publicas, inclusive com ordem para realocacédo de recursos
orgamentarios, sempre que a omisséo patoldgica estatal afetar algum direito constitucionalmente assegurado. Nesta hipétese, a atuagdo do administrador
ndo é discriciondria, mas antes vinculada ao cumprimento da Carta da Republica.

Resposta #002981

Por: NILO KAZAN 30 de Agosto de 2017 as 15:51

Os diretos sociais, emanados da segunda dimens&o dos direitos fundamentais, caracterizam-se por um conplexo de garantias minimas do cidaddo em face
do Estado.

a) Ao teor do artigo 5., paragrafo primeito da Constituigdo Federal, tém-se que os direitos fundamentais possuem aplicagdo imediata, abrangendo, por
conseguinte, os direitos sociais, que estdo elencados expressamente no artigo 6., do mesmo diploma constituicional, sem olvidar outros direitos de cunho
social que integram o bloco de constitucionalidade, ou seja, possuem natureza de direitos sociais, mas encontram-se em outros diplomas legislativos ou
memos na prépria constitui¢cao de forma exparsa.

Nessa esteira, o paragrafo primeiro do artigo 5., da Constituicdo também aplica aos direitos sociais, pois essencialmente fundamentais.

b) Os direitos prestacionais poderiam ser divididos em imediatos e mediatos, originarios e derivados. Os originarios e imediatos, sdo aqueles que pela sua
natureza, sdo inerentes a propria vida do individuo, de cunho essencial e imprescindivel, a exemplo daqueles elencados no artigo 6. da Constituicdo Federal.
Por sua vez, aqueles derivado ou mediatos, deriam dos originarios, tendo relevancia para o individuo, sem, contudo, serem imediatamente imprescindiveis.
Seria o0 caso, por exemplo de ter-se um transporte - direito social - de forma eficiente, e nao somente ter acesso ao transporte que nao atinja os anseios que
se espera desse direito.

c) Conforme dessume-se da Constituicdo Federal, ha direitos imanentes ao individuo, devendo, o Estado, implementa-los, sob pena de ter-se a interferencia
do judiciario para fazer valer aqueles direitos. Trata-se da implementacéo das politicas publicas, que cuminam com os direitos fundamentais, dentre eles os
direito sociais, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal.

Lado outro, sabemos que a situagéo financeira dos entes municipais, eventuamente situam-se em uma precariedade de recursos, o que leva a alegacao da
reserva do possivel.

Assim, temos de um lado o direito do individuo, em face do Estado, no sentido de fazer valer a implementagao de politicas publicas fundamentais e sociais, e
do outro, a possibilidade do Estado, de forma ampla, em concretizar tais direitos.

d) Diante desse empassa, o Supremo Tribunal Federal, por ora, pacificou o entendimento de que os direitos fundamentais e sociais relevantes, como salde
e educacdo, ndo podem ser restringidos pela reserva do possivel.

Em outra banda, caso sejam outros direitos fundamentais e sociais, podera, eventualmente, haver temperamentos e restricoes, com a alegacéo da reserva
do possivel, fazendo a ressalva de que, para que a reserva do possivel seja concretizada, como tese defensiva, deve-se comprovar documentalmente, de
forma condizente e clara, sobre a impossibilidade de cumprimento do objeto perquirido.

Resposta #003429

Por: Jack Bauer 11 de Novembro de 2017 as 19:37

a) Conforme art. 5°, § 1°, CF, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, dentre os quais os direitos sociais, tém aplicacdo imediata. Isso
significa que eles ndo dependem de nenhum ato infraconstitucional, tampouco de nenhuma intermediagéo para serem efetivados.



b) O dever de fornecer prestagcdes materiais por parte do Estado que estdo previstos na constituicdo sdo chamados por Canotilho de direitos a prestacdes
originarios, 0s quais trazem consigo o problema da sua efetivacdo. Mas ha também os direitos a prestagdes derivados, que impdem sua concretizacao
mediante a sua prestacéo para todos quanto deles necessitem, conectando-o ao principio da isonomia.

c) O problema dos custos é antigo no ambito dos direitos sociais, pois é cedico que o Estado ndo pode atender a todos ao mesmo tempo, devendo fazer
escolhas, as chamadas escolhas tragicas, implicando que algum direito ficara a descoberto. A reserva do possivel consiste no reconhecimento de que os
recursos do Estado sédo limitados e devem ser prioritamente aplicados nas quest8es mais urgentes e que demandem mais fortemente a atuagéo estatal.

d) Critérios jurisprudenciais: se ha omissédo estatal em prestar um direito social, via de regra, deve haver a implementacéo do direito, cuja obrigacédo é
solidaria entre os entes federados. Ressalva ha em relag&o aos tratamentos experimentais e sem certificacdo pelo 6rgdo competente.

Resposta #003576

Por: Matheus Bastos 25 de Novembro de 2017 as 17:22

Em primeiro lugar, vale trazer a diferenciagdo que Luis Roberto Barroso faz entre ativismo judicial e judicializag&o. Aquele decorre de uma opgao deliberada
do julgador na sua atividade interpretativa, ja esta decorre da prépria Constituicdo, sendo uma atividade inerente a fungéo jurisdicional. Muito se critica a
primeira postura, ensinando Barroso, contudo, que o ativismo se da no descolamento representativo das classes politicas com as demandas sociais, em face
do déficit de efetividade das normas constitucionais (sindrome de inefetividade das normas constitucionais). Em nome do principio de hermenéutica
constitucional de concordancia pratica entre principios, e em prol de uma superagéo da visdo maniqueista entre ativismo e ndo ativismo (como propde Daniel
Sarmento), é de se buscar limites ao exercicio da fungéo jurisdicional, sem ignorar contudo a imprescindivel observancia da efetivagéo dos direitos sociais.

Neste sentido é de grande importancia saber a eficicia dos direitos sociais, porque a depender da corrente adotada torna-se ndo apenas possivel a atuagao
do julgador, mas um dever de concretizagéo.

O art. 5°, 81°, da CF/88, prevé que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicacéo imediata. Vale ressaltar, que o dispositivo fala
em direitos e garantias fundamentais, o que engloba os direitos sociais, seja por uma questéo topogréafica, o capitulo dos direitos sociais esta dentro do titulo:
dos direitos e garantias fundamentais, na Constituicdo, seja porque os direitos sociais, séo direitos de segunda dimensdo, sem os quais seria inviavel o
exercicio dos direitos individuais.

Os direitos sociais sdo positivados de maneiras distintas, seja como direitos subjetivos (ex: art. 208, §1°, CF/88: direito a educagdo), seja normas
programaticas (ex: art. 37, VII, CF/88: direito de greve do servidor publico), seja garantias institucionais (ex: art. 127, CF: Ministério Publico), seja normas
conformadoras (art. 170, CF: funcéo social, livre iniciativa e valor social do trabalho).

José Afonso da Silva traz classificagdo da eficacia das normas ja bastante tradicional no direito brasileiro, podendo ser as normas constitucionais de eficacia
plena (aplicabilidade imediata e direta), contida (aplicabiidade imediata, direta, mas restringivel) e programaética (aplicabilidade mediata e indireta,
dependendo de atuagéo do legislador).

Daniel Sarmento observa que a classificagdo das normas como programéticas advém de uma construcéo jurispudencial italiana p6s-fascista, que com vistas
a bloquear a aplicagdo imediata de alguns direitos consagrados na recém-criada Constituicao, os adjetivava de "programaticos".

Sendo assim, é bastante controverso se os direitos sociais possuem aplicabilidade imediata e se podem ser aplicados diretamente pelos Judiciario, ainda
que ndo tenha uma politica publica nesse sentido.

Se os direitos sociais traduzem um minimo existencial, entende a jurisprudéncia do STF que tal direito tem aplicabilidade imediata, ndo podendo ser alegada
a reserva do possivel. Caso contrario, ha de se analisar, para Kazuo Watanabe, se esse direito tem densidade suficiente para concretizagéo imediata.

Ha corrente que defende que ndo é dado ao Judiciario eleger as politicas publicas, que considera mais oportuna (discricionariedade judicial), mas deve
concretizar apenas aquelas que derivam de prestagfes ja selecionadas pelo Poder Publico (prestacdes derivadas). Entretanto, a critica que é feita é no
sentido de que se o direito social foi previsto na Constituicdo, se trata de uma prestacéo originaria, e ndo é dado ao Poder Publico qualquer escolha, ndo
podendo quedar inerte o Judiciario.

Certamente que a concretizagdo de direitos (notadamente de segunda dimenséo) demandam dispéndio de recursos financeiros, e como j& diz a maxima da
economia: "as demandas sdo infinitas, mas 0s recursos escassos", € necessario alocar com eficiéncia o dinheiro publico.

Entretanto, a chamada reserva do possivel, cujo 6nus da prova é sempre do Poder Publico, néo é suficiente para afastar a concretizagéo de direitos sociais
que traduzem um minimo existencial ou possui densidade suficiente.

A jurisprudéncia adota alguns critério para efetivacao dos direitos sociais, o primeiro deles como ja dito € se tal direito constitui um direito subjetivo, como por
exemplo: direito a educagdo. Em segundo lugar, se traduz um minimo existencial (direito a saude). Trés, se traz em seu conteldo densidade normativa,
nestes trés primeiros casos a efetivagéo é obrigatéria. Ndo sendo nenhuma dessas situagdes, o Poder Publico pode suscitar a reserva do possivel, para
tanto deve provar a limitagdo orcamentaria.

Discute-se se a auséncia de previsdo orgamentaria pode obstaculizar a efetivagéo do direito social. O melhor entendimento é que lei infraconstitucional ndo
pode ser parametro de interpretacdo da Constituicdo e nem impedir a efetivagdo de norma constitucional, pena de subversao da supremacia da Lei Maior.

Resposta #003894

Por: Bruno Ville 9 de Marco de 2018 as 21:48



a) Nos termos do art. 5°, § 1°, da CF, "as normas definidoras de direitos e garantias individuais tém aplicabilidade imediata", o que significa que a eficacia é
plena ou, no minimo, contida, pois ndo podem depender da intermediacdo de outros instrumentos normativos para sua aplicabilidade. Segundo as correntes
substancialistas, deve ser extraida a eficacia maxima diretamente da Constituigdo, por mais vaga que seja a norma definidora de um direito. J& as correntes
procedimentalistas pregam uma maior autocontengéo do Judiciario, que deve se ater mais ao papel de garantidor do processo democratico, sendo o ativismo
judicial restrito as hip6teses em que a participagdo no jogo democrético esteja ameagada (ex.: papel contramajoritario na defesa de minorias).

b) Os direitos sociais, de segunda geragao, sao tipicamente prestacionais, na medida em que impéem ao Estado um dever de agao (direitos positivos)
visando a promocéo de condi¢des que asseguram a fruicdo dos direitos fundamentais classicos (ex.: para exercer a soberania popular é preciso educagao).
Neste sentido, as prestagdes originarias sdo as que decorrem de normas-regras, definidas precisamente no texto constitucional (ex.: seguro-desemprego no
art. 7°, 11), ao passo que os direitos derivados de prestagdes decorrem de normas principiolégicas cuja efetivagdo demanda concretizagéo pelo aplicador do
direito ou pelo legislador (ex.: a satde é direito de todos, art. 196);

c) Ao prever um amplo rol de direitos sociais, a Constituicao impds ao Estado deveres que demandam vultuosas quantias para a sua efetivagcdo, e no mais
das vezes a demanda é maior que o orgamento. Neste sentido, importou-se para o Brasil a teoria da reserva do possivel, que surgiu na Suprema Corte
Alema na segunda metade do Séc. XX, a partir do caso numerus clausus, segundo a qual o Estado, ndo obstante preveja direitos sociais, ndo pode ser
compelido a concretiz&-los de maneira absoluta, quando demonstrado que n&o h& orcamento suficiente. A teoria foi citada pela primeira vez no STF por
Celso de Mello em 2004 e desde entdo vem se firmando no sentido de n&do poder ser oposta quando a pretensédo envolver a garantia do minimo existencial
(condi¢des materiais minimas sem as quais a vida humana é impossivel sem um minimo de dignidade). Surgiram também as vertentes da reserva juridica
(previséo na lei orgamentéria para o gasto pretendido pela parte) e a reserva fatica (existéncia efetiva de recursos financeiros para fazer frente a despesa);

d) O STF vem mantendo o entendimento segundo o qual a reserva do possivel, seja fatica, seja juridica, € inoponivel ao minimo existencial, tendo em vista
que de outro modo estaria colocando em risco a proépria vida do jurisdicionado. Diante da recente e grave crise econdmica, correntes que advogam o
temperamento do entendimento tém tomado cada vez mais corpo na doutrina e j& ecoam entre alguns ministros. Dentre as vozes doutrinarias, é possivel
citar Daniel Sarmento, que defende que o controle judicial de direitos sociais previstos em normas principiolégicas deve ser feito em atencéo a reserva do
possivel (até porque dar a quem pede ao Judiciério significa tirar da parcela mais necessitada que sequer tem acesso a justica, agravando ainda mais a
desigualdade social), tendo como base o principio da igualdade, que deve ser analisado no momento do pedido, sendo a pretensao negada sempre que,
num juizo coletivo, ndo houver possibilidade de conceder o mesmo direito a todos que a ele fizerem jus, em razéo da limitagdo de recursos econémicos, mas
sem olvidar do principio da proporcionalidade em cada caso concreto e do grau de fundamentalidade do direito, que quanto maior, impora ao Poder Publico
um 6énus argumentativo maior ao defender a ndo concesséo.

De toda sorte, ainda ha boa parcela dos operadores que defende um forte substancialismo e ativismo judicial, criticando a importacéo da teoria da reserva do
possivel, que surgiu no contexto de um pais de primeiro mundo, para o Brasil, notadamente tendo em conta que entre nés é notorio o desperdicio de
recursos publicos, seja em razédo da ineficiéncia do Estado, seja em razdo da corrupgéo sistémica, de sorte que a discusséo sobre falta de orcamento s6
pode ser levada a sério a partir do momento em que o orgamento existente esteja sendo bem gasto.

Resposta #003901

Por: Foco na Toga 13 de Margo de 2018 as 10:20

O § 1° do art. 5° da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil dispde que as normas definidoras de direitos e garantias possuem aplicabilidade imediata.
Isso significa que elas nédo dependem de lei regulamentadora para produzir efeitos, ainda que o texto fale que havera lei para regulamentar sua aplicagédo.
Entende-se que, ainda que ndo haja lei para tal, essas normas devem ser aplicadas utilizando-se de analogia e outros instrumentos juridicos.

Destaca-se que os direitos sociais sdo direitos de segunda geragao, isto &, sdo direitos que obrigam o Estado a proteger a sociedade, ainda que invada sua
esfera privada. A intencao € a protegdo da coletividade. Essa é a definicao de direitos prestacionais: o Estado presta assisténcia ao povo, que abre méo de
parte de sua privacidade para proteger a coletividade. Os direitos derivados a prestacdes sdo aqueles em que o Estado ndo garante de forma primaria, ou
seja, 0 Estado sé concede esses direitos quando ha recursos suficientes. Sendo assim, os direitos sdo concedidos somente quando o Estado consegue
administrar de forma correta. J& a exigéncia de prestacdes originarias ocorre quando o Estado concede esses direitos em sua totalidade e de forma
prioritéria.

A reserva do possivel € o argumento do Estado para se abster de certas presta¢des sociais em prol da coletividade. Essa alegacéo tem sido muito usada
atualmente em raz&o da crise no pais. O Estado ndo possui recursos financeiros para suprir todas as necessidades da populacéo e passa a optar por prover
somente alguns direitos em detrimento de outros.

Tendo em vista que 0 argumento da reserva do possivel foi banalizado, os Tribunais Superiores tém entendido que a reserva do possivel ndo pode ser
alegada em detrimento do chamado minimo existencial. Entenderam as Cortes que a coletividade tem direito a um minimo de protecdo do Estado e esse
minimo néo pode ser afastado por falta de recursos. Cabe ao Estado administrar melhor as finangas publicas para que o minimo existencial do povo seja
garantido. Sendo assim, os Tribunais tém permitido que o Judiciario determine que o Estado garanta os direitos sociais, ainda que haja a alegagédo da
reserva do possivel.

Resposta #004800

Por: andregrajau 7 de Novembro de 2018 as 13:09

Os direitos sociais sdo prestagfes positivas impostas ao Estado, para concretizar os fundamentos e objetivos da repUblica basileira, tornando-a mais justa e
solidaria, em prol da dignidadehumana.

Em sua maioria, estdo previstos no tépico dos direitos fundamentais, embora estejam espalhados por todo o texto da Constituido. Assim, eles tem aplicagéo
imediata e sdo dotados de eficacia, conforme o art. 5°, §1°, da Constituigdo. N&do obstante, alguns direitos sociais séo de eficacia limitada e outros detém



natureza programatica, o que nao retira toda a sua eficacia, pois ndo sdo promessas inconsequéntes.

Por serem direitos prestacionais, vinculados a nocéo de igualdade, séo tidos como de segunda dimensédo. A doutrina os divide em "direitos derivados a
prestaces” e "exigéncia de prestacdes originarias”. Os primeiros sdo aqueles que ndo resultam imediatamente da Constituicdo, mas sdo aqueles que
asseguram os direitos j& previstos em lei ou politicas publicas. Por sua vez, os segundos sdo os que decorretem diretamente da Consituic&o.

A concretizacdo desses direitos imp8e pesado custo ao Estado e néo rar ele alega a impossbilidade de concretiza-los por ofensa a "reserva do possivel".
Esse argumento tem como base a falta de recursos financeiros suficientes para financiar as imensas necessidades sociais.

A jurisprudéncia ndo tém admitido a mera alegagdo genérica, sem a comprovacao objetiva da insuficiéncia de recursos. Também a afasta quando o Estado
Visa meutralizar os direitos fundamentais ou quando se estar diante do minimo existencial.

Assim, tanto o STF quanto o STJ entendem que é possivel, em situa¢Ges excepcionais, o judiciario impor a implementacédo de politicas publicas impostas
pela Constituicdo, por ndo haver ofensa a separagdo de poderes, ja que se estard apenas concretizando a decisdo Constitucional, que eventualmente esteja

inviabilizada por ato ilicito estatal.
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