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Os direitos fundamentais sociais sdo, do ponto de vista historico, relativamente recentes.
Datam do séc. X1X como resultado dos movimentos sociais de entdo que exigiam, em suma, a
acdo estatal positiva normativa (elaboragdo de politicas publicas) e faticas (fornecimento de
servigos, objetos ou dinheiro) com vistas a reduzir a desigualdade socioeconémica, garantindo
uma vida digna aos cidadaos.

Por serem relativamente novos, ha muitas incertezas na jurisprudéncia e na doutrina quanto ao seu
trato, principalmente quanto a sua titularidade; aos instrumentos processuais que 0s protegem; aos
conflitos de competéncia e delimitacdo da atuacéo dos poderes; aoprincipio da separagdo e equilibrio
entre 0s poderes.

Sob o argumento de ndo ingeréncia na esfera de atuacdo dos demais poderes, ha o0s que
interpretam que o Judiciario deve adotar uma postura de autocontencéo na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, que, como direitos prestacionais em sentido estrito, exigem a implantagédo
de politicas publicas e gastos ao Estado, cuja determinacdo é de competéncia originaria da
Administracéo e do Legislativo.

Para lidar com esses conflitos, uns defendem que se deve admitir o carater politicoda atuacéo
judicial na sociedade e, a partir disso, debater-se democraticamente suas atribuicdes com mais
clareza e franqueza (COSTA, 2013). Outros defendem que o Judiciario deve ser um poder que opera 0
Direito de forma estrita, uma vez que sua legitimidade émediata, dado ndo ser democraticamente
eleito.

E necessario estipularem-se critérios para determinagéo da competéncia dos poderes.

Doais, que se inter-relacionam, podem ser mencionados (TOLEDO, 2015):
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Quanto maior o conteldo juridico da questdo, mais envolvidos estdo osdireitos
fundamentais, pelo que maior é o seu peso, configurando-se competéncia do Judiciario;

Quanto mais politica a questdo, menos se trata de matéria técnico-juridica a ser decidida,
configurando-se competéncia administrativa ou legislativa.

Outro parametro que oferece maior clareza no trato dos direitos fundamentais sociais é o
do minimo existencial, conceituado como conjunto de direitos fundamentais sociais minimos
para garantia de nivel elementar de dignidade humana. Dos direitos fundamentais sociais que o
integram, apenas o nucleo essencial deve ser considerado e realizado na sua totalidade. Dessa
forma, apresentam-se como direitos definitivos e tém carater de regra, aplicando-se por
subsuncdo, ndo sujeitos a ponderacdo. O argumento da reserva do possivel é, portanto,
inoponivel ao minimo existencial. Configurada violagdo ao minimo existencial, por acdo ou
omissdo, o Judiciario deve ordenar o adimplemento, no caso concreto, do dever juridico
descumprido. Ha situacdes em que o Judiciario “pede” ao Legislativo para agirem sentido de
proteger direitos fundamentais, como é 0 caso do instituto juridico denominado “Apelo ao
Legislador”, sendo este acionado principalmente em virtude de: mudanca das relacfes faticas
ou juridicas; inadimplemento do dever constitucional de legislar; por “falta de evidéncia” da ofensa
constitucional (MENDES, 2014). O Judiciario ndo esta extrapolando suas atribui¢@es ao agir assim, mas
sim cumprindo-as, ja que é seu dever proteger a Constitui¢do, rechacando qualquer acdo ou omissdo que
a viole. Isto consiste em seu atributo como poder de controle sobre os outros dois poderes,
contribuindo para o equilibrio entre os trés e o respeito a Lei Maior.

Importa abordar um contraponto curioso a respeito da recorrente acepcao do argumento
da reserva do possivel, qual seja, que os recursos sdo escassos ou insuficientespara prover todos
os direitos: hé doutrinadores que afirmam n&do haver fundamento nessaacepcdo, pois o dinheiro
publico é, na verdade, inesgotavel, pois sempre pode o Estado extrair mais recursos da sociedade.
Segue-se que sempre haveria possibilidade fatica degarantia de direitos, inclusive via sequestro da renda
publica. Isso porque o que de fato existe ¢ a “reserva democratica", no sentido de que as prestacdes
sociais se legitimam pelo principio da democracia (aquele segundo o qual os membros dos poderes
legislativo e executivo sdo eleitos, gozando, por isso, de legitimidade imediata), no qual se funda
o principio da discricionariedade do legislador (TORRES, 2009)

Criticos do minimo existencial alegam que este diminui o valor dos direitos
fundamentais na medida em que os reduz a um pequeno nucleo justiciavel, retrocedendo em
conquistas historicas. Ainda, ele afrontaria a Constituicao, ja que nem todos os direitos fundamentais
sociais elencados nos artigos 6° e 7° desta estariam no seu contetdo. Isso configuraria uma

restricdo desmedida ou mesmo abolicdo de direitos fundamentais, 0 que é expressamente
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vedado pela Constituicdo Federal em seu artigo 60, 84° IV. Em seu lugar, esses autores propdem teorias
como, por exemplo, a Teoria da Capacitacédo, a qual postula o impedimento de discriminacdo do
conteudo dos direitos fundamentais; a necessidade de fruicdo conjunta; o progressivo aumento do
contetdo do conjunto dos direitos fundamentais, vedada a retracdo; o desfrute de um direito
permitir a exigibilidade de outro.(WINSTON, 1999)

Apesar de possiveis desvantagens ou dificuldades da adogdo do conceito de minimo
existencial, em virtude da objetividade que Ihe vem sendo dada, ele favorece a delimitacdo da
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Quanto mais objetivo e cientifico oconceito,
maior o auxilio no controle racional da argumentac&o juridica e das decisdes do Poder Publico.




