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Resumo: A presente pesquisa
teve como objetivo tratar da efe-
tividade dos Direitos Fundamen-
tais Sociais, protegendo o contet-
do minimo existencial a fim de
garantir o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Para tanto,
abordou-se sobre o conceito ge-
ral dos direitos fundamentais,
identificando as suas principais

caracteristicas e a diferenca com
Direitos Patrimoniais, enfocando,
brevemente, os principios consti-
tucionais da proporcionalidade e
razoabilidade na aplicagdo dos
direitos fundamentais e a fiscali-
zacdo de normas perante a vio-
lagdo deste. Apos, partiu-se para
uma aplicabilidade especifica,
explicando o que sdo os direitos
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fundamentais sociais para, entdo,
tratar sobre o conteido minimo
existencial e a justiciabilidade de
tais direitos, relacionando-se com
a Teoria da Reserva do Possivel
e o seu uso perante o Poder Judi-
ciario como alegacdo do Estado
para afastar o conteudo minimo
existencial do dever deste em
aplicar os direitos fundamentais
sociais. Tratou-se também sobre
a eficacia social de tais direitos, ja
que demandam a distribuicdo de
recursos do Estado e a pratica de
politicas publicas para torna-los
efetivos socialmente. O Principio
da Dignidade da Pessoa Humana
foi tratado para explicar a sua rela-
¢do com os direitos fundamentais
sociais. Por isso, faz-se necessaria
uma analise da efetividade dos di-
reitos fundamentais sociais, pois,
ndo sendo efetiva a aplicabilidade
deles, ndo ha o que se falar em
Dignidade da Pessoa Humana, ja
que aqueles sdo precursores desta.
Quanto a metodologia, foram uti-
lizadas as técnicas do referente, da
pesquisa bibliografica, da catego-
ria e do conceito operacional.

Palavras-chave: Direitos Fun-
damentais. Efetividade. Conteu-
do Minimo. Dignidade da Pes-
soa Humana.

Abstract: This research aimed to
address the effectiveness of Fun-
damental Social Rights, protecting
the minimum existential content

in order to guarantee the Principle
of Human Dignity. To this end, we
approached the general concept of
fundamental rights, identifying its
main characteristics and the dif-
ference with Patrimonial Rights,
starting briefly to focus on the
constitutional principles of pro-
portionality and reasonableness
in the application of fundamental
rights and the inspection of norms
before its violation. Afterwards,
it started with a specific applica-
bility, explaining what the funda-
mental social rights are, then deal-
ing with the minimum existential
content and the justiciability of
such rights, relating to the The-
ory of the Possible Reserve and
its use before the Judiciary as the
State’s claim to remove the min-
imum existential content from its
duty to apply fundamental social
rights. It also dealt with the social
effectiveness of such rights, as
they demand the distribution of
State resources and the practice
of public policies to make them
socially effective. The principle
of the Dignity of the Human Per-
son has been addressed to explain
its relation to fundamental social
rights. For this reason, an analysis
of the effectiveness of fundamen-
tal social rights is necessary, as
their applicability is not effective,
there is nothing to be said about
the Dignity of the Human Person,
since those are precursors of that.
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As for the methodology, the tech- Keywords: Fundamental Rights.
niques of referent, bibliographic Effectiveness. Minimum Con-
research, category and operational tent. Dignity of Human Person.
concept had been used.

1. INTRODUCAO

Tendo em vista a sistematica da Constituicdo de 1988,
tem-se que direitos fundamentais ¢ género que abrange as
seguintes espécies: direitos individuais, coletivos, sociais,
nacionais e politicos.

Como o proprio titulo do presente estudo trata de Direitos
Fundamentais Sociais, focar-se-4 nesses direitos subjetivos,
que tém como condi¢do de existéncia ou vigor no ordenamento
juridico a previsao na Constituigao.

Assim, a pesquisa tem como objetivo a andlise da necessidade
da garantia da efetividade do conteido minimo dos Direitos So-
ciais para garantia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Tratar-se-4, portanto, da efetividade dos Direitos Fundamen-
tais Sociais e seu contetido minimo para garantir o principio ci-
tado anteriormente, também assegurado pela Carta Magna.

Tragou-se como objetivo primordial da pesquisa investigar
os Direitos Fundamentais e a relevancia da efetividade de um
conteudo minimo dos Direitos Sociais.

Assim, no primeiro topico, sera tratado o conceito geral
de Direitos Fundamentais, partindo-se para uma aplicabili-
dade especifica sobre os Direitos Fundamentais Sociais. No
terceiro topico, sera analisada a Eficacia Social de tais Di-
reitos. Apos, serd feita a analise do conteudo minimo desses
Direitos, para, enfim, no quinto topico, analisar o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana.
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Quanto a metodologia empregada neste trabalho, foram
utilizadas as técnicas do referente, do conceito operacional, da
categoria e da pesquisa bibliografica.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Carta Magna de 1988 foi a primeira a fixar os Direitos
Fundamentais antes da organiza¢do do Estado, o que realga a
relevancia desses na nova ordem democratica que fora estabe-
lecida no Pais apos longos anos de Ditadura (BRASIL, 2006).

Para Firmino (2013, p. 127), Direitos Fundamentais “sao
aqueles direitos inerentes a propria condi¢ao humana e que es-
tdo previstos pelo ordenamento juridico”. Ainda explica que
sdo tidos como fundamentais porque dizem respeito a situa-
¢oes juridicas sem as quais as pessoas nao sobreviveriam (FIR-
MINO, 2013, p.128).

Rodrigo Pinho (2008, p. 69) conceitua tais direitos da se-
guinte maneira:

Direitos Fundamentais sdo os considerados indispensa-
veis a pessoa humana, necessarios para assegurar a todos
uma existéncia digna, livre e igual. Nao basta ao Estado
reconhecé-los formalmente; deve buscar concretiza-los,
incorpora-los no dia-a-dia dos cidaddos e de seus agentes.

Direitos Fundamentais sdo os direitos atribuidos universal-
mente a todos os cidadaos capazes de agir. Essa definicao ape-
nas expressa o que sao Direitos Fundamentais, mas ndo quais
sdo esses direitos. Luigi Ferrajoli (2011, p. 9) assim define Di-
reitos Fundamentais:

Sdo todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a todos os seres humanos enquanto do-
tados do status de pessoa, ou de cidaddao ou de pessoa
capaz de agir. Compreendo por “direito subjetivo” qual-
quer expectativa positiva (a prestacdo) ou negativa (anao
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lesdo) vinculada a um sujeito por uma norma juridica, e
por status a condi¢ao de um sujeito prevista também esta
por uma norma juridica positiva qual pressuposto da sua
idoneidade a ser titular de situacdes juridicas e/ou autor
dos atos que estdo em exercicio.

Para o mesmo autor, esses direitos sdo conquistados a pre-
¢os de lutas e revolugdes. Eles sao absolutos em relagao aos
seus titulares normativamente reconhecidos, ou seja, tém as
condig¢des de titularidade, quais sejam: personalidade, cidada-
nia e capacidade de agir. Esses direitos foram gradualmente
sendo estendidos a outros grupos da sociedade, pois, no pas-
sado, eram extremamente restritos ao sexo, ao nascimento, a
instrucao ou a nacionalidade (FERRAJOLI, 2011, p. 9).

O fato de os Direitos Fundamentais serem para todos os
cidadaos remete para a evidéncia de que, por via de regra, seja
conferido de modo igualitario a todos os cidadaos, o que, infe-
lizmente, ndo se observa na sociedade, pois a efetividade des-
ses direitos ¢ influenciada por varias questoes e nem todos tém
acesso as garantias e aos direitos constitucionalmente positiva-
dos e destinados a todos.

Nesse contexto, Ferrajoli (2011, p. 93) afirma:

Se queremos garantir um direito como “fundamental” de-
vemos subtrai-lo da disponibilidade politica e da dispo-
nibilidade do mercado, formulando-o na forma de uma
regra geral e por isso conferindo-lhe igualmente a todos.

Com base no que afirmou Ferrajoli (2011, p. 9), extrai-se a
Teoria da Reserva do Possivel quando o autor cita a “disponi-
bilidade politica e disponibilidade do mercado”.

Essa defini¢dao de Direitos Fundamentais, proposta por va-
rios doutrinadores, se fundamenta em quatro teses.

Diferencia estruturalmente os direitos fundamentais e os
direitos patrimoniais, onde os primeiros se relacionam a
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classe de sujeitos, e os segundos a qualquer dos titulares,
com exclusao de todos os outros. Tal diferenca foi ofus-
cada pela expressao de “direito subjetivo”.

Os direitos fundamentais elaboram o fundamento e o pa-
rametro da igualdade juridica, pois atende aos interesses
e expectativas de todos, € os conjuntos de garantias asse-
guradas pelo paradigma do Estado de Direito.

Faz referéncia a moderna natureza supranacional da
grande maioria dos direitos fundamentais.

Refere-se as relacdes entre direitos e suas garantias.
(FERRAJOLL, 2011, p. 15-16)

A quarta tese ¢ a mais importante, pois os Direitos Funda-
mentais se constituem entre expectativas positivas ou negati-
vas, as quais “correspondem deveres (de prestacdes) ou proi-
bigdes (de lesao)”. (FERRAJOLI, 2011, p. 16).

Ferrajoli (2011, p. 16) chama de garantias primarias os
deveres e as proibi¢des citados anteriormente e de garantias
secundarias os deveres de reparar ou sancionar judicialmen-
te as lesoes dos direitos, logo, as violagdes das suas garantias
primérias. Infelizmente, ndo apenas sdo violadas, como sequer
sdo estabelecidas normativamente.

E importante diferenciar direitos fundamentais e direitos
patrimoniais no que se refere a forma e a estrutura de cada
um. Enquanto direitos fundamentais sao direitos universais,
“no sentido 16gico da quantifica¢do universal da classe dos
sujeitos que deles sdo titulares”, os patrimoniais — de di-
reito de propriedade a direito de crédito — sdo singulares,
pois, para cada, um héd um titular determinado (FERRAJO-
LI, 2011, p. 9).

Existem também os direitos patrimoniais exclusivos, base
de desigualdade juridica, em que Ferrajoli (2011, p. 20) faz a
comparacdo de que todos sdo igualmente livres para expres-
sar o seu pensamento; todos também sdo livres de prisdes
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arbitrarias e titulares de direito a saude e a instru¢do. Porém,
cada um ¢ proprietario ou credor de coisas diferentes.

Outra grande diferenga € que os direitos fundamentais sao
direitos indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransponiveis
e personalissimos, enquanto os patrimoniais sao disponiveis, ne-
gociaveis e alienaveis, bem como podem se acumular, diferen-
temente dos primeiros que permanecem invariaveis. Ferrajoli
(2011, p. 21) cita uma frase relevante para esclarecer essa di-
ferenciacdo: “ndo € possivel se tornar juridicamente mais livre,
enquanto ¢ possivel se tornar juridicamente mais rico”.

Logo, pode se observar que os direitos patrimoniais po-
dem ser constituidos, modificados ou extintos por atos juridi-
cos, ao contrario dos direitos fundamentais, que sdo ex lege,
isto €, conferem-se por meio de regras gerais constitucionais.
Segundo Ferrajoli (2011, p. 23), “[...] enquanto direitos fun-
damentais sdo normas, os direitos patrimoniais sdo predis-
postos por normas.”

A tltima diferenca formal ¢ que os direitos patrimoniais
sdo horizontais, e os direitos fundamentais sdo verticais. Isso
porque as relagdes juridicas dos titulares dos primeiros sao re-
lagdes intersubjetivas civilisticas (contratual); ja os titulares
dos segundos sdo relagdes publicisticas, ou seja, do individuo
nos confrontos com o Estado.

Tratando-se especificamente dos direitos fundamentais,
pode se destacar que a democracia constitucional consiste nes-
ses direitos, sendo inscritos nas Constituicdes, operando como
fontes de invalidacdo e deslegitimagao. Tanto € que essas nor-
mas sao dotadas de rigidez absoluta.

Ferrajoli (2011, p. 28) defende que a “[...] democracia
constitucional ¢ filha da filosofia contratualista”, pois as Cons-
tituigdes sdo contratos sociais escritos e positivados, formados
pela convivéncia civil ao longo dos tempos.
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O fundamento dos direitos estudados ¢ a dignidade, logo os
direitos fundamentais constituem explicitagdes da dignidade
da pessoa humana, sendo que em cada um dos direitos prote-
gidos se encontra algum conteudo ou alguma projecao desta.

Se os direitos fundamentais foram com o tempo sendo am-
pliados e conquistados, deve-se salientar com tamanha relevan-
cia a grande contribui¢do de Thomas Hobbes, pois foi com ele
que nasceu a configura¢do do Estado como uma esfera publica
formada para garantir a paz e, consequentemente, os direitos
fundamentais. Primeiramente, com Hobbes era apenas a tutela
do direito a vida, sendo que, aos poucos, foram se formando
outros direitos fundamentais: direitos civis e de liberdade, com
base no pensamento iluminista e de revolucdes liberais, depois
os direitos politicos e, por fim, o direito de greve e direitos
sociais, como também os novos direitos a paz, ao ambiente
e a informagdo, porém, nem todos estdo constitucionalizados
(FERRAJOLI, 2011, p. 29).

Apbs o nascimento da Organizagcdo das Nagdes Unidas
(ONU) e as aprovagdes de cartas e convengdes internacio-
nais sobre direitos humanos ¢ que os direitos fundamentais
se tornaram supraestatais, sendo direitos de todos, indepen-
dentemente de sua cidadania, em que pese esta ser pres-
suposto de direito fundamental. Como garantias e direitos
encontram-se na Constituicdo Federal de 1988, os direitos
fundamentais sdo divididos em direitos individuais, coleti-
vos, sociais e politicos.

Segundo Firmino (2013, p. 24), os “[...] direitos indivi-
duais sdo aqueles que se caracterizam pela autonomia e opo-
nibilidade ao Estado, tendo por base a liberdade”. Portanto,
impde ao Estado uma abstencdo, ndo interferindo nessas li-
berdades. E a representagio da reinser¢io de homens e mu-
lheres na ordem politica.
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Os direitos politicos se fundam na “liberdade-participa-
¢do”, ou seja, a possibilidade de o cidaddo participar do pro-
cesso politico.

Ja os direitos sociais, contidos no art. 6° da Constitui-
¢do Federal, visam a melhoria das condigdes de existéncia
por meio de prestagdes do Estado, assegurando servigos de
educacgao, saude, ensino, habitagdao, entre outros (BRASIL,
2006). Segundo Gongalves (2013, p. 171), sdo os que “tor-
nam homens e mulheres juridicamente credores de presta-
¢oes do Estado”.

Hé ainda os direitos coletivos, que sdo aqueles cujo exer-
cicio ndo cabe a cada individuo, mas sim a uma pluralidade de
sujeitos. Sao eles: direito de reunido e de associagdo, direito de
entidades associativas de representarem seus filiados, direito de
recebimento de informacdes de cunho coletivo, entre outros.

Como fonte dos direitos fundamentais, ha também as ne-
cessidades humanas, como explica Firmino (2013, p. 26):

As necessidades humanas [...] vem sendo consideradas
como fontes de direitos fundamentais, tendo em vista,
principalmente, os direitos daquelas parcelas excluidas
em decorréncia da pratica de um modelo socioecond-
mico particular, e que, portanto, sdo atingidas em sua
dignidade por um efeito perverso e injusto de condigdes
de vida impostas pelo alijamento do processo de partici-
pacdo social e pela repressao da satisfacdo das minimas
necessidades.

Logo, essas privacdes e caréncias de certa parte da popu-
lagdo impulsionam o surgimento de novas necessidades por
meio da consciéncia dos agentes.

Embora ndo haja mencao na Constituicdo sobre um dever
fundamental, ¢ necessario ter em mente que esses deveres
estdo ligados e conectados aos direitos fundamentais (direito
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de votar, art. 14, § 1°, I; de educar os filhos, art. 205; entre
outros) (BRASIL, 2006).

Vé-se que os direitos fundamentais, obviamente, estao expres-
sos na Carta Magna, conferindo-lhes um carater declaratério, di-
ferentemente das garantias, que sdo “instrumentos da efetivacao
dos direitos fundamentais e eminentemente assecuratorias.” (FIR-
MINO, 2013, p. 121). Portanto, ndo se pode confundi-los, ja que
as garantias nao estdo expressas na Constituicao Federal.

Firmino (2013, p. 121) elenca algumas caracteristicas
dos direitos fundamentais, quais sejam: inaliendveis (indis-
poniveis): por nao poderem ser negociadas, em que pese nao
possuirem conteudo patrimonial; imprescritiveis: ndo sofrem
prescri¢cdo, podendo ser praticados ou reclamados sem limite
de tempo; irrenunciaveis; e inviolaveis.

Pinho (2008, p. 69) elenca outras caracteristicas além des-
sas, como: historicidade; inalienabilidade; imprescritibilidade;
irrenunciabilidade; universalidade; e limitabilidade.

Os direitos fundamentais sdo indisponiveis, equivalente a
sua subtragdo tanto as decisdes da politica quanto ao mercado,
por isso ndo sdo alienaveis pelo sujeito que dele ¢ titular, ja
que, por exemplo, ndo se pode vender a liberdade.

A vida, a liberdade pessoal ou o direito de voto sdo
fundamentais, ndo tanto porque correspondem a valo-
res ou interesses vitais, mas porque universais e indis-
poniveis. [...] sdo um limite, ndo somente aos poderes
publicos, mas também a autonomia de seus titulares:
nem voluntariamente se pode alienar a propria vida ou
a liberdade (FERRAJOLI, 2011, p. 22).

Quanto a irrenunciabilidade e a inviolabilidade, esta ultima
¢ pelo fato de os direitos fundamentais ndo poderem ser desres-
peitados por qualquer autoridade e, principalmente, por lei in-
fraconstitucional, sujeito a ilicito civil, penal ou administrativo.
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Sao universais, pois sdo impostos a todos, respeitando o
principio da isonomia. Quanto a historicidade de que trata
Pinho (2008), significa dizer que sdo oriundos da evolugdo
historica, pois surgiram das contradi¢des que existiram e
existem em uma sociedade.

Podem se aplicar os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade para que se possa exercer varios direitos funda-
mentais a0 mesmo tempo € em um mesmo caso concreto, in-
dependentemente se um se contraponha ao outro.

E necessario que haja uma interdependéncia entre normas
constitucionais e infraconstitucionais com os direitos funda-
mentais, entretanto as primeiras devem zelar pelos objetivos
da segunda (FOERSTER, 2007). Sdo complementares por ha-
ver a interpretacdo concomitante dos direitos fundamentais,
havendo, assim, uma realiza¢ao absoluta.

A fiscalizacdo no cumprimento dos direitos fundamen-
tais, em primeiro aspecto, ocorre com a declaracao de uma
lei inconstitucional pelo Poder Judiciario, quando o conteu-
do dessa lei ferir a esséncia dos direitos fundamentais, bem
como com a anulacdo de atos administrativos pelo mesmo
fundamento.

Com isso, tem-se que o Poder Judiciario se vincula aos di-
reitos fundamentais quanto a fiscalizagao destes, bem como no
conteudo das suas decisdes e de seus atos para a conducao do
processo, devendo respeitar sempre os principios do contradi-
torio, da ampla defesa, do juiz natural, da proibi¢ao de provas
ilicitas e da publicidade.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os Direitos Fundamentais Sociais t€m uma demasiada re-
levancia juridica, pois sua essencialidade ¢ tutelada pela Car-
ta Magna, sendo que estdo contidos no minimo existencial,
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englobado no conteudo juridico do principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

A Constituicao Federal de 1988 define quais sdo os direitos
sociais em seu art. 6°:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satude, a ali-
mentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternida-
de e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL, 2016).

Ingo Sarlet (2011, p. 111) define o objetivo principal dos
direitos fundamentais sociais em garantir uma existéncia digna
por meio de um minimo existencial, nos seguintes termos:

Os direitos sociais de cunho prestacional encontram-se
a servico da igualdade e da liberdade material, objeti-
vando a protecdo da pessoa contra as necessidades de
ordem material e a garantia de uma existéncia com dig-
nidade, constatacdo esta que tem servido para funda-
mentar um direito fundamental [...] a um minimo exis-
tencial, compreendido aqui [...] ndo como um conjunto
de prestacdes suficientes apenas para assegurar a exis-
téncia [...] humana, mas uma vida com dignidade no
sentido de uma vida saudavel como deflui do conceito
de dignidade adotado nesta obra [...].

Segundo Pinho (2008, p. 167), eles t€ém conteudo econo-
mico-social, com o intuito de melhorar as condi¢goes de vida e
trabalho para todos, por intermédio de prestagdes positivas do
Estado em prol dos menos favorecidos e setores economica-
mente mais frageis.

Eles sdo intangiveis e irredutiveis, assim qualquer ato que
tenda a restringir ou aboli-los torna-se inconstitucional, sur-
gindo, entdo, o principio da Proibicdo do Retrocesso Social,
definido por Canotilho (1998, p. 321) como:

‘ REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 65-90, 2020



O ntcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado através de medidas legislativas deve conside-
rar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitu-
cionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo
de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se
traduzam na pratica numa “anulagdo”, “revoga¢ao” ou
“aniquila¢do” pura e simples desse nucleo essencial. A
liberdade do legislador tem como limite o nticleo es-

sencial ja realizado.

Logo, mesmo que nao explicito no ordenamento juridico, o
principio da Proibi¢do do Retrocesso Social tem aplicabilida-
de plena, assim como o direito de resisténcia e o principio da
dignidade da pessoa humana, por isso ele se torna corolario do
que o ser humano deve dar valor, que ¢ a sua dignidade.

Segundo Firmino (2013, p. 277), o Estado perde o controle
de sua economia, e isso, dependendo da ocasido, favorece ou
desfavorece a aplicabilidade dos direitos sociais. Por isso é que
se deve proteger, a0 menos, 0 necessario a uma vida digna:

Em um pais tdo marcado pela desigualdade social
como o Brasil, os impactos do processo de globaliza-
¢do econOmica e os matizes neoliberais politicos fazem
por brotar no constitucionalismo contemporaneo a ne-
cessidade de elaborar formas de proteger os direitos
sociais, em especial os trabalhistas, garantindo o mini-
mo necessario a dignidade de vida. Tido como direitos
prestacionais, ndo sdo meros poderes de agir, porém,
sdo poderes de exigir, pois sdo direitos subjetivos.

Quanto a leitura desses direitos em Carta Magna, Firmino
(2013, p. 272) destaca que nao se pode fazer uma leitura restri-
tiva dos direitos sociais como normas programaticas:

A leitura restritiva dos direitos fundamentais resulta em
notavel prejuizo ao cidaddo, porque esta tera seu patri-
monio juridico reduzido. Isto ocorre de forma numérica,
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quando reduz o rol de direitos fundamentais de forma
sofisticada, através do enquadramento dos direitos so-
ciais como normas programaticas.

Ademais, a analise critica dos direitos fundamentais sociais
no conceito fragil de normas programaticas nao faz sentido,
uma vez que os valores sociais sdo os pilares do Estado Demo-
cratico de Direito.

Os direitos fundamentais sociais sdo os que mais fomen-
tam um debate sobre sua exigibilidade judicial, isto é, sua
dimensao prestacional ¢ mais evidente, tendo, portanto, uma
relevante dimensdo econdmica, ja que cobram uma destina-
¢do de recursos para serem satisfeitos. Por isso, sdo chamados
de normas programaticas, pois nao sao concretizados desde
logo, dependendo, desse modo, de intervencao legislativa e
administrativa para isso.

4. EFICACIA SOCIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Ao falar de eficacia, esta se referindo sobre a capacidade
de os objetivos serem atingidos quando fixados previamente
como metas. Ou seja, no mundo juridico, ¢ a capacidade de
realizar os ditames juridicos que foram observados pelo le-
gislador. Porém, uma norma pode ter a sua eficacia juridica,
mas ndo a eficicia social, j& que, no plano social, ela pode
nao estar sendo cumprida. E o que ocorre, muitas vezes, com
os direitos fundamentais sociais.

Sabe-se que, para que haja uma melhor eficicia de nor-
mas que asseguram direitos, como: saude, educacgdo, assis-
téncia social, moradia, trabalho, ¢ necessario que haja certos
questionamentos, como as condi¢des econdomico-financeira
do Estado e a competéncia do Judicidrio para intervir nas po-
liticas publicas, sendo, por meio destas, o alcance dos efeitos
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dos direitos sociais, pois, para a eficacia dos direitos, sempre
ha um custo. Logo, é preciso haver um conjunto de agdes
no tocante a aplicagdo de normas sociais ao delinear as ne-
cessidades basicas sociais, ao defini-las, ao estabelecimento
de politicas publicas relevantes, priorizando o planejamento
orcamentarios destas, entre outras agoes.

Assim, ha a necessidade de se analisar cuidadosamente o
significado do art. 5, § 1°, da Constituicao, que dispde o seguin-
te: “Art. 5. § 1°—as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”. (BRASIL, 2016)

Mesmo que o referido artigo esteja inserido no capitulo
dos direitos individuais e coletivos, a doutrina reconhece que a
aplicacdo desse dispositivo ndo ¢ restrita, mas sim conferida a
todas as normas que definem os direitos fundamentais previs-
tos na Constituicao.

Portanto, ao se considerar os direitos sociais como funda-
mentais, leva-se em consideragcdo também que, segundo o que
estabelece a Constitui¢do, eles tém aplicagdo imediata. Entre-
tanto, infelizmente, ndo ¢ essa realidade pratica que se visuali-
za na sociedade.

Muitos direitos fundamentais sociais ndo sdo aplicados
imediatamente, e muitos até sdo violados. Vé-se isso quando
se analisa a justiciabilidade deles, quanto ao fato de o cidadao
ter que recorrer a justica para ter a tutela desse direito.

Os direitos fundamentais sociais t€ém a necessidade de uma
integracao maior de eficacia a ser concretizada no plano infra-
constitucional. Quanto a isso, assim explica Claudia Gongal-
ves (2013, p. 176):

No que concerne aos direitos sociais, formalizados en-
quanto normas programaticas, isso assegura certos limi-
tes a acdo politica da maioria, a fim de que o exercicio
dos poderes constituidos ndo rasure a opg¢ao jusfunda-
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mental expressa na Carta de 1988, para a qual, inclusive,
contribuiram amplos segmentos populares.

Segunda a mesma autora, a Constitui¢ao define quais os con-
teudos devem necessariamente compor os direitos fundamentais
sociais, quais sejam: saiide preventiva e curativa (arts. 6° e 196);
educacgdo basica obrigatoria dos 4 anos aos 17 e especializada
aos portadores de deficiéncia, garantida a sua gratuidade, além
de creches e pré-escolas (art. 208, I, III e IV); atendimento ao
educando, como material, transporte, alimentacdo e assisténcia
a saude (art. 208, VII); trabalho com remuneragao que atenda a
dignidade humana e ao ambiente seguro (art. 7°, IV, VII e XXII);
direito ao descanso do trabalhador (art. 7°, XIII, XTIV, XV, XVI
e XVII); moradia segura e com condicdes basica de higiene e
saude (art. 6° c¢/c 1°, III); previdéncia social (art. 6°); assisténcia
social (art. 6° e 203); alimentacdo adequada (art. 6°); e assistén-
cia juridica gratuita (art. 5°, LXXIV). Esses contetidos que de-
vem compor os direitos sociais ultrapassam o contetido minimo,
porém nao as necessidades humanas basicas (BRASIL, 2016).

Tendo em vista que a eficacia dos direitos fundamentais so-
ciais estd pautada na aplicabilidade de politicas publicas, estas
se regem por principios constitucionais, que sao: Estado Demo-
cratico de Direito; Dignidade Humana; Universalidade, [gualda-
de e Seletividade; Descentralizacdo e Participacdao Popular; Re-
serva do Possivel; Proibi¢dao do Retrocesso; Seguranga Juridica;
Uniformidade e Diferenciagdo Regional; Proporcionalidade ou
Proibicao de Excessos (GONCALVES, 2013, p. 190).

Verifica-se que, dentre esses, estdo incluidos também prin-
cipios essenciais ao se tratar da eficacia dos Direitos Funda-
mentais Sociais, que sdo a Dignidade Humana, a Reserva do
Possivel e a Proibigdo do Retrocesso.

Para Ana Lucia Pretto Pereira (2014, p. 101), os direitos
fundamentais, principalmente os sociais, possuem duas dimen-
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sOes para a sua efetividade: uma objetiva, que impde um dever
de observancia e respeitabilidade quanto aos principios que
abrigam; e a outra subjetiva, que admite a sua exigibilidade
judicial em alguma medida.

A justiciabilidade, ou seja, a exigibilidade judicial, diz res-
peito a possibilidade de os bens juridicos abrigados pelos direi-
tos fundamentais sociais serem exigidos ao judiciario de forma
direta. Assim, esses direitos “‘consubstanciam a protecao de ele-
mentos basicos ao progresso individual e coletivo dos cidadaos”
(PEREIRA, 2014, p. 103) (saude, educacao, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢ao a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados e a alimentagdo), ou
seja, os que satisfazem as necessidades humanas fundamentais.

Assim, conclui-se que a eficacia social plena dos direitos
fundamentais sociais depende muito da atuag¢ao do Estado para
com politicas publicas e distribui¢do de recursais nas esferas
sociais da sociedade para que o cidaddo consiga uma vida dig-
na, com um conteido minimo de direito.

5. CONTEUDO MINIMO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O contetdo minimo de direitos fundamentais sociais que
todos tém direito depende da destinacao de recursos publicos,
significando um minimo exigivel de aplicacdo, e este esta re-
lacionado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ja
que ¢ o minimo de direito que a pessoa precisa para ter uma
vida humana digna.

A ideia de que os direitos prestacionais nao sdo absolutos,
somente podendo ser cumpridos dentro dos limites do orca-
mento publico, caracteriza o Principio da Reserva do Possivel,
exigindo uma atua¢ao positiva do Estado com uma previsao no
seu orcamento para serem caracterizados. Portanto, a concre-
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tizagdo dos direitos sociais ¢ progressiva, ou seja, nao ¢ inte-
gral, ocasionando, muitas vezes, a frustracao do direito em sua
efetividade. Assim, caso o direito social a saude, por exemplo,
ndo possuir lastro financeiro previsto, acarretara a sua ndo con-
cretizagcdo, como acontece, realmente, em alguns casos.

Desse modo, ha quem defenda que o Poder Judicidrio nao
pode obrigar o Estado a prestar algum direito se essa prestacao
ocorra aquém do que o or¢amento prevé. Em relacdo a isso,
assim afirma Firmino (2013, p. 255): “O principio da reserva
do possivel ndo pode ser uma espécie de “carta branca” para o
Estado deixar de cumprir a sua obrigacao, sob a afirmacdo de
que nao ha recursos disponiveis”.

Entretanto, se um direito se depara na reserva do possivel
do seu minimo, ainda assim deve estar garantido para que seja
condizente com a dignidade da pessoa humana. Porém, qual
sera esse “minimo”? Para descobrir isso, ha de se adentrar no
Principio do Minimo Existencial, que se contrapde com o prin-
cipio anteriormente estudado.

O minimo existencial nada mais ¢ que a juncao de situagdes
materiais (necessidades) que sdo consideradas indispensaveis
para a existéncia humana digna, sendo considerada, além de
corpdrea, também existéncia espiritual e intelectual.

Para Ana Lucia Pereira (2014, p. 107), a doutrina ainda nao
conseguiu conceituar minimo existencial, ja que este ¢ uma
jungdo de valores que estdo ligados as necessidades sociais que
variam de acordo com o contexto historico.

Firmino (2013, p. 256) explica que, “diante das disparida-
des socioecondmicas entre as pessoas, 0 minimo existencial
pressupde que se faga um raciocinio equitativo, que conduziria
ao resultado mais justo ou menos injusto”, de forma a garantir
que cada um receba um conjunto minimo de condi¢des mate-
riais para a sua existéncia.
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Para a eficacia do principio da dignidade da pessoa huma-
na, ¢ necessario que o minimo social existencial seja ofertado
pelo Estado, ja que esse principio ndo se encontra sem um mi-
nimo de direitos sociais necessarios para a sua sobrevivéncia.

O Estado deve oferecer condigdes para que o cidaddo con-
siga desenvolver a sua propria dignidade de forma autonoma,
mesmo com a necessidade de despesas para a garantia do mi-
nimo existencial, j& que ¢ um direito de todos. Quanto a isso,
assim explica Ana Lucia Pereira (2014, p.107-108):

A necessidade fundamental de que se cuida, aqui, €
aquela proposta pela teoria das necessidades, e que seria
imprescindivel ao desenvolvimento da autonomia hu-
mana. Sem o atendimento dessas necessidades, ndo ha
autonomia publica e privada, ndo ha cidadania, ndo ha
vida digna, ndo had dignidade humana. Nesse patamar,
defende-se que nao ha argumento de escassez de recur-
sos que impega o acesso do sujeito aos satisfadores de
tais bens fundamentais.

De acordo com Firmino (2013, p. 256), ¢ relevante se ter
um conteudo basico de prestacdes dos direitos sociais, quais
sejam: saude basica digna, acesso a justica e assisténcia aos
desamparados, que engloba alimentacgdo, vestuario, abrigo e
educagao fundamental. Até porque, ao se deparar com a davi-
da do que seria o minimo existencial, deve-se relaciona-lo aos
artigos da Constituicdo que tratam da educagdo, da satde, do
salario minimo, pois o artigo sobre direitos fundamentais so-
mente menciona quais sao eles, ndo menciona como seriam, se
devem ser analisados os artigos referentes a cada um.

Hé de haver um equilibrio entre o emprego da reserva do
possivel e do minimo existencial para impedir retrocessos nas
conquistas sociais, chegando, de acordo com Firmino (2013, p.
258), a uma solucao “a luz da dignidade da pessoa humana”,
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qual seja, a da garantia das condi¢des minimas pelo Estado,
desenvolvendo e assegurando a dignidade das pessoas. Assim,
de acordo com Ana Lucia Pereira (2014, p. 129), o Estado nao
pode utilizar o argumento da Reserva do Possivel por razdes
financeiras, ja que ndo podem se sobrepor a “necessidade de
protecdao do bem maior da dignidade humana, que ¢ a vida”.

Fala-se do afastamento da reserva do possivel pelo fato de
os direitos fundamentais sociais poderem ser demandados em
juizo, ou seja, € a tese da justiciabilidade, que nada mais ¢ do
que a possibilidade desses direitos serem litigados no Judiciario.

Isso ocorre quando ha uma deficiéncia de politicas publi-
cas, que levam a frustragdo dos direitos fundamentais sociais,
prejudicando a sua efetividade, assim, aqueles que se sentem
lesados demandando judicialmente pela concretizagdo dos di-
reitos pelo Estado. Porém, o que se demanda ¢ a satisfacao das
necessidades humanas fundamentais, € ndo o minimo (PEREI-
RA, 2014, p.185).

Ha julgados que afastam o argumento da reserva do possi-
vel e, ao fazerem isso, se aproximardo do principio do Devido
Processo Legal Substantivo, pois ele se configura elemento
que legitima o controle judicial sobre os atos legislativos e ad-
ministrativos. Nao obstante também o fato de que o minimo
existencial deve ser atendido em primeiro lugar para que, en-
tdo, se possa discutir quanto a aplicagdo dos recursos publicos
remanescentes que se referem a Reserva do Possivel.

Claudia Gongalves (2013, p. 178) comenta acerca do pen-
samento de Rawls, autor que defende que a garantia do mini-
mo social € um pressuposto para o exercicio da liberdade.

Urge salientar que contetido minimo ¢ diferente de necessi-
dades basicas, pois o primeiro ¢ geral, ou seja, todos precisam
de um pouco de cada direito para se ter uma vida digna. En-
quanto necessidades basicas, conforme Doyal e Gough, sao o
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basico para a vida do cidaddo, ndo necessitando englobar todos
os direitos. Segundo esses autores, a satde fisica e a autonomia
sdo necessidades basicas objetivas e universais (GONCAL-
VES, 2013, p. 179).

Os direitos fundamentais sociais tém certa autonomia, no
sentido de reconhecé-la como instrumento de didlogo e de luta
politica entre seres humanos portadores de deveres e direitos
perante o Estado e a sociedade civil. Essa autonomia significa
dizer que todos tenham, a médio e longo prazo, direito ao basi-
co de direitos, e ndo apenas direito ao minimo, segundo afirma
Claudia Gongalves (2013, p. 189).

Logo, o contetido minimo existencial deve ser atendido sem-
pre em primeiro lugar, respeitando, portanto, a dignidade da pes-
soa humana para que haja uma existéncia digna do ser humano.

6. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
GARANTIDA POR MEIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana esta assegu-
rado e positivado no art. 1° da Constitui¢do vigente, declaran-
do-o como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. Essa dignidade ¢ o valor que todo homem possui intrin-
secamente, como de pronto afirmou Ingo Sarlet (2011, p. 50).

Com isso, 0 autor também remete ao problema de se encon-
trar um significado para a dignidade humana, além da ideia de
um valor intrinseco a pessoa humana.

O valor dignidade que esté intrinseco a todo homem ad-
vém de Kant, ao enunciar a segunda formula do imperativo
categorico de que “age de forma que trates a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outros, sem-
pre também como fim e nunca unicamente como meio” (FIR-
MINO, 2013, p. 348).
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Jé fora abordado que, nos direitos fundamentais, ha explici-
tacdes da dignidade da pessoa humana e que em cada um daque-
le ha algum contetido desta. Todavia, ndo sdo todos os direitos
fundamentais que encontram seu fundamento direto nesse prin-
cipio, tendo em vista que a eficacia e a inviolabilidade da digni-
dade da pessoa humana encontram relagao e até uma dependén-
cia da capacidade de se integrar aos direitos fundamentais.

Portanto, a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de
valor, exige o reconhecimento e a protecao dos direitos funda-
mentais, pois as pessoas sao titulares de direitos humanos em
virtude de sua dignidade, e os seus direitos t€ém por objetivo
conferir-lhes uma existéncia digna.

Ingo Sarlet (2011, p. 102) defende a premissa de que os
direitos fundamentais constituem explicitagdes da dignidade
da pessoa, fazendo presente em cada um daquele um contetido
ou alguma projecao desta.

A questao sobre essa relac@o entre direito fundamental e dig-
nidade da pessoa humana consiste no fato pelo qual as pessoas sao
titulares de direito humanos em fungao da sua dignidade inerente.

Os direitos fundamentais, assim como também o direito
de igualdade, estdo diretamente ancorados na dignidade da
pessoa humana, em que pese a Declaragdao Universal da ONU
consagrar que todos os seres humanos sdo iguais em dignida-
de e direitos.

Portanto, com base nisso, ¢ que o pressuposto essencial para
o respeito da dignidade da pessoa humana ¢ a garantia da isono-
mia de todos os seres humanos. As necessidades humanas basi-
cas agregam por igual as liberdades e os direitos fundamentais
sociais, englobando objetivamente a dignidade humana.

Logo, vé-se que quem garante a Dignidade da Pessoa Hu-
mana do art.1° da Constituicdo sao os direitos do art. 6° do
mesmo dispositivo (BRASIL, 2016). Ou seja, os direitos fun-

‘ REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 65-90, 2020



damentais sociais (saude, educacdo, entre outros) sdo os que
garantem o principio ora estudado.

Portanto, conforme o que fora aqui estudado, a Dignidade
da Pessoa Humana nao existird sem se ter um conteudo mini-
mo necessario de direitos fundamentais sociais para a sua exis-
téncia, ja que esses direitos, pode-se dizer, sdo pressupostos
para que a dignidade possa existir.

7. CONCLUSAO

Ao concluir a presente pesquisa, vé-se que o valor da pes-
soa, ou seja, a sua dignidade encontra a sua expressao juridica
nos direitos fundamentais sociais. Viu-se que a eficacia dos di-
reitos ora estudados sdo de extrema relevancia para a garantia
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana ou, ao menos,
um Contetdo Minimo daquele.

Os direitos fundamentais sociais sdo 0s que mais deman-
dam uma destina¢do de recursos do Estado, tendo em vista que
0 objetivo principal deles ¢ aprimorar a vida e o trabalho do
cidadao para cumprir com um dos fundamentos da Republi-
ca brasileira, que ¢ a dignidade da pessoa humana. Com isso,
verifica-se que muitos ndo possuem aplicabilidade imediata e,
por isso, ndo apresentam uma eficacia plena.

Necessitando de uma agdo positiva do Estado para a sua
eficacia, eles sdo tidos como direitos prestacionais, ja que, em
sendo subjetivos, o cidadao titular deste tem o poder de exigir
do Estado a sua devida prestagao.

Viu-se que, ao ter um conflito entre o Contetido Minimo
ou a Reserva do Possivel, deve-se levar em consideracdo o
primeiro, pois ¢ necessario para que haja uma efetivacdo da
dignidade humana e eficicia dos direitos sociais, ja que estes,
definidos pela Constitui¢do de 1988, sdo, portanto, fundamen-
tais a existéncia digna de todo cidadao.
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Porém, verificou-se que o problema esta justamente nessa
eficacia dos direitos, pois ela depende de politicas publicas
do Estado, ja que ¢ dever deste e direito de todos os cidadaos.
O problema ¢ que, ao colocar em pratica essas politicas publi-
cas, o Estado ndo realiza de modo eficaz os direitos sociais,
jé que alega a Reserva do Possivel, ou seja, faz alegacdes que
o or¢amento do Estado ndo ¢ suficiente para atender a toda a
demanda da populagdo, portanto um ou outro direito ndo ira
ter a sua eficacia plena e imediata.

Com isso, o cidadado usa a justiciabilidade, ou seja, procura
na justica a tutela do seu direito. Muitos propdem agdes para
conseguirem vagas em creches, remédios, tratamentos cirar-
gicos, enfim, procuram o Judiciario para obrigar o Estado a
efetivar determinado direito para o caso concreto. Assim, ve-
rificou-se que muitas vezes o Juiz afasta a alegagdo do Esta-
do quanto a Reserva do Possivel e aplica o Conteudo Minimo
Existencial, pois a decisdo do juiz, além de respeitar os direitos
fundamentais, também deve respeitar os principios da dignida-
de da pessoa humana, e estes ndo serdo respeitados caso seja
deferida a alegagao da Reserva do Possivel.

O fato de o legislador estabelecer vedagdes para o poder
reformador e proteger os seus direitos evita o esvaziamento
do contetdo constitucional, tendo, entdo, uma constituicao
rigida, levando como base o Principio da Proibicdo do Re-
trocesso Social. Nao havendo, portanto, uma aplicacao efeti-
va dos direitos sociais, a0 menos no seu minimo existencial,
ndo ha o que se falar em dignidade da pessoa humana, pois,
como visto, esse principio somente ¢ garantido se houver um
conteudo minimo de direitos fundamentais sociais de forma
efetiva, por meio de politicas publicas.

Assim, sendo a pessoa um sujeito de direitos e obrigagdes
e a dignidade da pessoa humana, um fundamento da Consti-
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tuicdo, ¢ um direito dela (de todo os cidadaos) ser titular, por-
tanto, de direitos fundamentais que assegurem e promovam de
forma efetiva a sua condi¢do como pessoa, com dignidade.

Depreendeu-se, entdo, que a eficacia dos direitos funda-
mentais sociais, positivado na Carta Magna, ainda deve supe-
rar muitos obstaculos, porém se faz necessario, frente ao di-
reito a uma vida digna, fundamento da Constitui¢do de 1988.
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