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RESUMO

Os direitos sociais sdo normas programaticas que vem previstas no arti-

go 62 da Constituicdo Federal de 1988, e que demandam atuagdo estatal
direcionada a concretiza-los, devendo o poder publico destinar recursos
especificos e prever politicas publicas que os realizem, na pratica. Essas
politicas demandam elevado gasto publico, além de planejamento estatal
nesse sentido. Em virtude disso, muitas vezes o Estado se esquiva dessa
obrigacdo, usando como justificativa a teoria do reserva do possivel, e deixa
de atender as necessidades basicas de parcela da populacgido. Nesse contex-
to, aflora a importancia do Poder Judiciario. Esse poder, quando examina
demandas em que nao houve a concretizacio de direitos sociais basicos
por auséncia de politica publica correspondente, proferem sentencas que
condenam o Estado a efetivar o direito social no caso concreto, suprindo
casuisticamente a atuagdo do Executivo, o verdadeiro responsavel por esse
dever. Essa atuacdo extraordinaria do Judiciario é denominada “ativismo
judicial”, e, no contexto atual do Estado Social, revela fundamental impor-
tancia na concretizagdo dos direitos sociais esquecidos pelo Poder Publico.
Realizou-se entdo, um estudo sobre a importancia da assuncdo dessa fungio
concretizadora por parte do Poder Judiciario, no contexto social atual, em
que alguns direitos sociais acabam sendo mitigados na realidade social, por
auséncia de politicas publicas suficientes a presta-los. De forma a possibili-
tar o aprofundamento tematico do assunto, foram empregados os métodos
l6gico dedutivo e ldgico indutivo, ja que a pesquisa teve por base a investi-
gacdo dedutiva da doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, utilizando-se,
preponderantemente, o material bibliografico.

Palavras Chave: Direitos Sociais. Ativismo Judicial. Politicas Publicas.
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ABSTRACT

Social rights are programmatic standards fixed on Article 6 of the 1988
Federal Constitution Because of this feature, they require state action aimed
to achieve them. It means that in order to those rules take effect, the govern-
ment should allocate specific resources and provide public policts. These
policts require high public spending, and state planning accordingly. As a
result, often the state evades this obligation using to justify the reservation of
theory as possible, and fails to meet the basic needs of the population. In this
context, arises the importance of the judiciary. That power, when examining
claims that there was not the realization of basic social rights for lack of cor-
responding public policy, pass sentences condemning the state to conduct a
social right in this case casuistically supplying the actions of the executive and
legislative branches, the “ true “responsible for this duty. This extraordinary
work of the judiciary is called “judicial activism,” and, in the current context of
the welfare state, reveals fundamental importance in delivering social rights
neglected by the Government. Took place then, a study on the importance of
the assumption of such a prolific role by the judiciary, in the current social
context, in which some social rights end up being mitigated in the social
reality, in the absence of public policy sufficient to provide them. In order to
enable the deepening of the subject, it was used the deductive logical methods
and inductive logic, since the research was based on deductive investigation
of doctrine and jurisprudence on the subject, using, primarily, the biblio-
graphic material.

Keywords: Social Rights. Judicial activism. Public policts.

1 Introducao

O presente trabalho pretende estudar a importancia do ativismo
judicial na efetivacao material dos direitos sociais previstos no artigo 62
da Constituicdo Federal de 1988.

E dever do Estado garantir condi¢des minimas materiais de existén-
cia ao ser humano, ou seja, garantir a todos aqueles que se encontram
em sua tutela os direitos fundamentais, aqueles inerentes a condicdo de
pessoa humana, que configuram o ntcleo basico de uma existéncia digna
(NOVAIS, 2003. p. 47-125; p. 49).

Nestes direitos se incluem os sociais, previstos no artigo 62 da Cons-
tituicdo Federal de 1988, sendo eles: a educagio, a saude, a alimentacio, o
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trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo
amaternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Ap6s declinar o rol de direitos sociais, no seu art. 6°, a Constituicao
Federal de 1988 dispde sobre a correlata regulamentacao, que o faz
por meio de nucleos de especializacdo. Assim, no Titulo VIII, relativo a
ordem social, dispde a Constituicao da Republica, no Capitulo II, sobre
a saude (Secdo II), a previdéncia social (Secao III) e a assisténcia social
(Secao 1V), e, no Capitulo 11, sobre a educacdo (Sec¢do 1), a cultura (Secdo
I1) e o desporto (Secao III). Nos respectivos Capitulos 1V, V, VI, VII e VII],
trata a Lei Maior da ciéncia e tecnologia, da comunicacdo social, do meio
ambiente, da familia, da crianca, do adolescente e do idoso e, finalmente,
dos indios. O direito ao trabalho é disciplinado nos art. 7°ao 11 (CANELA
JUNIOR, 2009, p. 38).

Numa conceitua¢do doutrinaria, os direitos sociais podem ser com-
preendidos como aqueles que se direcionam a insercao das pessoas na
vida social, que permitem que estas tenham acesso aos bens que satisfa-
cam suas necessidades basicas. Visam ao bem-estar da pessoa humana,
garantindo especial preocupacdo as camadas mais carentes da populacdo
e aqueles que, por uma ou outra razdo, ndo podem obter esses beneficios
de modo autbnomo, como no caso de velhice, desemprego, infancia, do-
enca, deficiéncia fisica ou mental etc. De certa forma, procuram proteger
os mais fracos, atendendo a uma finalidade de igualdade final ou uma
vida condigna para todos (MOTTA FILHO, 2007. p. 332).

Embora tenham aplicabilidade imediata, ndo possuem todos os
direitos contemplados no artigo 62 a imediata efetividade, pois sdo
normas programaticas, que requerem para a sua concretizacao a acao
prestacional do Estado, que deve implementa-los de forma coletiva e
isonOmica, atendendo prioritariamente os grupos sociais mais vulnera-
veis (LUNA, 2012).

Estes direitos estdo positivados na Lei Maior de forma genérica, am-
pla e abstrata, demandando a atuacdo do Poder Publico, principalmente
pelo poder Executivo para sua efetivacdo concreta, para que estes direitos
se tornem existentes na realidade social. No entanto, muitas vezes, esses
poderes acabam por se esquivar dessa obrigacdo, alegando, para tanto,
a caréncia de recursos financeiros e orcamentarios, com fulcro na teoria
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da reserva do possivel E é neste contexto que se mostra importante a
atuacdo do judiciario na efetivagdo pratica desses direitos.

0 presente artigo pretende realizar uma andlise sobre a importancia
da assuncao dessa fung¢ao concretizadora por parte do Poder Judiciario,
no contexto social atual, em que alguns direitos sociais acabam sendo
mitigados narealidade social, por auséncia de politicas publicas suficien-
tes a presta-los de forma minimamente digna.

Justifica-se a presente pesquisa, na necessidade de efetuar um
aprofundamento no estudo desse atual tema, que detém peculiar com-
plexidade, em virtude da necessidade intrinseca de efetivacdo desses
direitos, que muitas vezes, ndo sdo garantidos pelo Estado.

A garantia da cientificidade da pesquisa esta diretamente relaciona-
da a determinacdo dos métodos de estudos. Neste ponto, serdao expostos
os principais métodos e materiais que irdo ser utilizados no estudo te6-
rico em voga. Tendo em vista o carater tedrico da pesquisa a realizada,
o material preponderantemente utilizado foi o bibliografico. De forma a
possibilitar o aprofundamento tematico do assunto, foram empregados
os métodos légico dedutivo e ldgico indutivo, ja que a pesquisa teve por
base a investigacdo dedutiva da doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

Assim, na elaboracdo do presente trabalho, foi utilizada ampla pes-
quisa bibliografica em monografias, teses, artigos cientificos e trabalhos
publicados em eventos académicos, de forma a se coletar as informagdes
mais relevantes acerca do tema suscitado.

2 Direitos sociais: breve explanacao tedrica

Os direitos sociais primam pela consecucdo da Justica Social, com-
preendida como a concretizacdo de condi¢des dignas de vida para toda

a sociedade e garantia de participacdo em seus destinos. (VERONESE,
2000. p. 106)' Ou seja, a Justiga Social busca consolidar um ideal de Justica minima, de exer-

cicio minimo de cidadania, entendida aqui em seu sentido amplo, ou seja, se refere ndo somente
a possibilidade de garantia, aos cidaddos, de exercicio de seus direitos politicos, mas também,

do pleno exercicio de seus direitos fundamentais.

A previsdo dos direitos sociais como direitos de cunho fundamental,
direitos subjetivos elevados a norma constitucional, é decorréncia da
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adocao, por parte do Brasil, do Estado Democratico de Direito, que tem
por base o fato de todo poder emanar do povo, e ser primado pelo prin-
cipio da legalidade. A constituicdo cidadd, promulgada em 1988, trouxe
ampla protecdo a esses direitos, ja que a meta central das constitui¢des
modernas pode ser resumida na promoc¢ao do bem-estar do ser humano,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de exercicio de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecao aos direitos individuais,
sua efetivacao.

Os direitos sociais sdo conhecidos como “direitos humanos de segun-
da geracdo”. Enquanto o ideario da primeira geracao era o de igualdade
formal, das liberdades classicas, os de segunda dimensao tem o proposito
de garantir a igualdade material, em busca da justica social. Assim, sob
ainspiracado principal do Tratado de Versalhes de 1919, pelo qual foram
definidas as condi¢des de paz entre as nagdes participantes da primeira
grande guerra, nasceu a segunda dimensao dos direitos humanos, que
traz protecdo aos direitos sociais, econdmicos e culturais, nas quais nao
se exige uma abstencdo do Estado, mas, o contrario, ou seja, impde-se
sua intervengdo para a garantia desses direitos.

Ou seja, enquanto os direitos individuais, ditos direitos fundamen-
tais de primeira geragdo, consistem em liberdades, os direitos sociais,
ditos de segunda geracdo, consistem em poderes, que “s6 podem ser
realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgaos publicos)
um certo numero de obriga¢des positivas” (BUCCI,1996. p. 90). Por isso,
eles demandam uma atuagdo positiva por parte do Estado, que deve ser
chamado a agir para assegurar a plena concretizacdo dos direitos, dife-
rentemente dos direitos de primeira geracdo, que somente necessitam
da abstencao estatal.

Estes tiveram origem na passagem do estado liberal para o social, a
partir da Revolucido Industrial, tendo por documentos histoéricos funda-
dores principalmente a Constituigdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo
de Weimar, do ano de 1919. A primeira merece destaque por ter sido a
primeira constitui¢do formal a atribuir aos direitos trabalhistas a qualida-
de de direitos fundamentais. Também trouxe outras garantias individuais
e politicas de vanguarda, tais como a expansao do sistema de educacao
publica e a reforma agraria, dentre outras. Ja a Constituicdo de Weimar
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também se mostrou fundamental nesse cenario de expansao da previsao
dos direitos sociais: previu a igualdade juridica entre marido e mulher,
equiparou os filhos ilegitimos aos legitimos em relacao a politica social
do Estado, e, dentre outras cominagdes, garantiu protecdo a familia e a
juventude nunca antes vistas numa norma fundamental.

A transicao do Estado liberal para o Estado social, a partir da Re-
volucdo Industrial e dos movimentos de afirmacdo democratica, alterou
o paradigma de reconhecimento meramente formal dos direitos funda-
mentais, vinculando os poderes estatais ao cumprimento de programas
de implementacdo destes direitos (CANELA JUNIOR, 2009, p. 37). Assim,
o Estado se viu vinculado a agir no sentido da implementacao objetiva
desse direitos, devendo entdao ndo somente positiva-los, mas também
agir no sentido de garanti-los.

A estabilidade objetivada no Estado liberal foi entdo substituida
pelo dirigismo estatal, alterando-se, de forma profunda, a concep¢ao da
teoria da separacdo dos poderes. Dentro deste quadro, o Estado existe
para atender ao bem comum, o que representa a satisfacdo espontanea
dos direitos fundamentais (CANELA JUNIOR, 2009, p. 38). Em tultima
analise, o Estado deve promover a igualdade substancial dos cidadaos,
mediante a implementacdo material, e ndo meramente formal, dos
bens da vida amparados pelos direitos fundamentais sociais. Ao assim
laborar, o Estado garante ndo somente a democracia politica, mas tam-
bém a democracia social. Para atingir tais objetivos, faz-se necessario
o estabelecimento de metas e de programas a serem executados, a fim
de que os direitos fundamentais sejam satisfeitos espontaneamente
(CANELA JUNIOR, 2009, p. 38).

Em sintese, o Estado tornou-se social, no sentido de que a prote-
cdo dos direitos humanos exige interferéncia ativa para a supressao da
miséria e o consequente resgate da dimensdo humana., e para tanto,
faz-se necessaria a garantia de determinadas espécies de direitos nao-
-concebidas pelo Estado liberal, os chamados direitos econdmicos, sociais
e culturais, ou direitos sociais (CANELA JUNIOR, 2009, p. 39).

Os direitos humanos, e particularmente os direitos sociais, cor-
respondem a um parametro fundamental da vida civilizada e refletem
conquistas importantes do movimento democratico e das lutas sociais
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dos séculos XIX e XX, e sdo uma prova cabal de que a humanidade tem
sabido construir, ao lado da exacerbagao do mercado, da competicao, da
violéncia e da exploracdo, formas mais dignas de convivéncia (CANELA
JUNIOR, 2009, p. 39).

Os direitos sociais, porém, ndo sdo uma dadiva, nem uma concessao,
pois foram “arrancados” por lutas e operagdes politicas complexas, e
também tém funcionado como um importante fator de reprodugao social
e reposicdo da forgca de trabalho: ndo sdo uma doac¢do dos poderosos,
mas um recurso com o qual os poderosos se adaptam as novas circuns-
tancias histdérico-sociais, dobrando-se com isso, contraditoriamente, as
exigéncias e pressdes em favor de mais vida civilizada, e sdo, em suma, um
fator que viabiliza o sistema e a0 mesmo tempo um fator que ajuda a que
avance a 0posicao ao sistema, por isso, os direitos sociais sdo indispensa-
veis para que se possa pensar numa forma democratica e justa de vida;
no minimo por isto, merecem ser plenamente valorizados e defendidos.!

A realizagdo estatal concreta desses direitos se mostra importante,
principalmente aqueles que, marginalizados socialmente, dependem
Unica e exclusivamente da prestacdo estatal para ter existéncia digna
minimante assegurada. Isso porque, nos dias atuais, pode-se perceber
uma certa mercantilizacdo dos direitos sociais, que se tornar merca-
dorias ofertadas por grandes conglomerados econémicos aqueles que
tem condi¢des sociais de pagar o preco por eles cobrado. Aqueles que
ndo se encaixam nessa condicao se veem excluidos da abrangéncia real
de concretizacdo desses direitos, ja que o estado, apesar de prevé-los
e tentar garanti-los, por inimeras razdes, muitas vezes nao é capaz de
assegura-los a todos, como se verifica no direito a saude.

Em decorréncia disso, ndo basta que a irradiacdo dos direitos funda-
mentais, nos quais estao dispostos também os sociais, opere em sentido
meramente formal. E indispensavel que todos os direitos fundamentais
sejam concretizados da forma mais ética e substancial possivel. Faz-se
necessario que este comando se irradie materialmente, mediante a pra-
tica, pelo Estado, dos atos necessarios para que o bem da vida esteja a
disposicdo do cidaddo.? E é nesse contexto que surge a importancia do
ativismo judicial, ja que o Estado, muitas vezes, se escusa dessa efetivacio
dos direitos sociais.
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Apesar de a Constituicdo Federal, inovando na tematica, ter dotado
os direitos sociais de aplicabilidade imediata, a maioria dessas normas-
excepcionando-se aqui, o direito a educagdo- possuem pouca densidade
normativa, ja que nao trazem a exata definicdo da forma pela qual esse
direito deve ser efetivado, por se incluirem no rol das chamadas clausu-
las abertas, o que tem representado um grande desafio para o Estado,
por todos os aspectos que envolvem essa concretizacdo, como escolhas
politicas que devem ser feitas, restricdes orcamentarias e a prépria or-
ganizacdo da maquina burocratica do Estado.?

Essas clausulas abertas se mostram importantes, pois quanto menor
a definicdo da norma acerca da obrigacdo do Estado em relacdo a con-
cretizacao de determinado direito social, maior a margem de apreciacdo
do Poder Judiciario, pois na omissao de lei ordinaria que regulamente o
direito social ou politica publica que estabeleca como deve ser concreti-
zado, tera o Poder Judiciario maior possibilidade de delibera¢ao acerca
da forma como deve ser o direito concretizado pelo Poder Publico.*

A norma constitucional, em regra, também nao define como devem
ser esses direitos concretizados pelo Estado, ou qual seria a obrigacao
de cada um dos entes publicos, € uma norma aberta e a implementacao
do direito ira se definir a partir da acao do legislador infraconstitucional
e do Executivo na adocéo de politicas publicas. °

De fato, a busca da satisfacdo dos direitos sociais no Judiciario pare-
ce sugerir que a ineficiéncia da atuacdo dos demais poderes tem levado
ao Judiciario questdes que antes ndo eram por ele tratadas, por serem
consideradas questoes politicas, que estariam alijadas do controle judi-
cial pela limitagdo pertinente ao principio da separacdo dos poderes.°
Como a harmonia entre os poderes objetiva o atendimento integral dos
objetivos estatais, cumpre ao Poder Judiciario, através da jurisdicao,
restabelecer a harmonia, mediante a integracdo da conduta omissiva
dos agentes publicos.”

0 ajuizamento de demandas judiciais em busca da concretizacdo
de direitos sociais esta inserido num fendmeno maior identificado como
judicializacdo da politica, termo que é empregado de formas diferentes e
por vezes contraditérias, entre cientistas politicos e juristas, mas, que para
o desenvolvimento do tema aqui abordado, sera empregado para se referir
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as demandas que buscam a efetivacdo judicial de direitos sociais, inclusive
as que se referem a alteracdo de politicas publicas e que tratam da omissao
dos Poderes Executivo e Legislativo na concretizacio desses direitos.?

Neste cenario, o Poder Judiciario tem assumido a posic¢io de prota-
gonista na efetivacdo de direitos sociais, o que tem acarretado o reclamo
dos demais Poderes, que veem nessa atuacdo interferéncia indevida em
demandas que implicam decisdes politicas e administrativas, e afronta
ao principio da separacdo dos poderes, previsto na Constituicao Federal
no artigo 2°.°

Os direitos sociais devem ser implementados de forma coletiva,
igualitaria e progressiva e que compete ao Estado fazé-lo, por meio de
politicas publicas. Formulado o comando constitucional, gerador dos
nucleos constitucionais de irradiacdo, cumpre ao Estado a promocgao das
acOes necessarias para a implementagdo dos objetivos tracados no art. 3°
da Constituicio Federal.1? Ao atender aos objetivos constitucionalmente
estabelecidos, o Estado satisfaz espontaneamente os direitos fundamen-
tais, em especial os de carater social. O principal instrumento espontaneo
de efetivacdo destes direitos, no qual esta ocorre sem a provocacao do
Judiciario, se da pela instituicdo das “Politicas Publicas”, entendidas es-
tas como os meios necessarios a efetivacdo dos direitos sociais que, por
sua natureza, pressupdem uma atuacdo incisiva dos poderes publicos.
Ou seja, é um conjunto ou medida isolada praticada pelo Estado com o
desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado
Democratico de Direito.!!

Ronald Dworkin as define da seguinte maneira:

Aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral,
uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da comuni-
dade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deva ser protegido contra mudangas adversas).12

Assim, politicas publicas, no Brasil, sdo todas aquelas atividades
desenvolvidas pelas formas de expressdo do poder estatal tendentes a
realizacdo dos objetivos insculpidos no art. 3° da Constituicdo Federal.
Entre estes objetivos, destaca-se a efetivacdo dos direitos fundamentais,
com especial enfoque para a igualdade substancial: “construir uma so-
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ciedade livre, justa e solidaria” (inciso I), “erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso III) e
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag¢ao” (inciso IV). A garantia
de “desenvolvimento nacional” (inciso II) é de objetivo que, em ultima
analise, coadjuva a efetivacio da igualdade substancial.l3

Nenhuma politica publica, portanto, pode violar os direitos funda-
mentais, porquanto tal representa a transgressdo dos proprios objetivos
do Estado. Esta diretiva ficou claramente estabelecida no art. 60, § 4°,
incisos II e IV, da Constituicdo Federal. Ao estabelecer que os direitos
fundamentais constituem cldusulas pétreas, o constituinte originario
delimitou claramente o ambito de liberdade criativa em matéria de po-
liticas publicas.* Ou seja, estas devem priorizar a efetivacio dos direitos
sociais, fazer com que estes se concretizem na realidade social, ou seja,
deixem de ser mera previsao programatica, para que surtam efeitos e
possam alterar a realidade daqueles que delas dependam.

Em sintese, as politicas publicas constituem em programas de
atuacao do Poder Executivo os quais buscam definir as areas sociais que
devem ser priorizadas, planejar os objetivos a serem alcangados, analisar
os instrumentos disponiveis para sua realizacdo, bem como direcionar
0s recursos publicos necessarios para a consecuc¢ao desses objetivos.

O Poder Executivo, tendo em vista carater essencial dos direitos
sociais, ndo podera escusar-se em seu dever obrigacional de elaborar as
politicas publicas relacionadas aos direitos sociais, que tenham o condao
de, efetivamente, tornar concretos tais direitos, sob pena de descumprir
norma constitucional de ordem publica, imperativa, inviolavel e auto-
-aplicavel.

Pela prépria natureza dos fins do Estado, preponderantemente
agregada ao objetivo de igualdade substancial entre os cidadaos, as poli-
ticas publicas para a respectiva concretizagdo demandam a concorréncia
prioritaria do Poder Legislativo e do Poder Executivo. As politicas publicas
para a satisfacdo dos direitos fundamentais, portanto, constituem, pre-
ponderantemente, atividades legislativas e administrativas.1®

Tendo em vista que a realizacdo das politicas publicas demanda
atividade estatal e existéncia de recursos financeiros disponiveis, muitas
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vezes o poder publico se mostra omisso, justificando sua omissao na tese
da “reserva do possivel”. A reserva do possivel é usada como justificativa
para determinar os limites em que o Estado fica desobrigado a dar efe-
tividade aos direitos sociais. De acordo com essa teoria, a efetivacdo dos
direitos sociais encontra dois limites: a suficiéncia dos recursos publicos
e a previsao orcamentaria de sua respectiva despesa.

Ateoria dareserva do possivel tem sido paulatinamente abandonada
pelo STF em seus julgados, Esse Tribunal, quando da analise de situacdes
em que o Estado descumpriu a obrigacdo de efetivar uma obrigacao
positiva, tem exigido, para fazer-se o uso da reserva do possivel, nao
s6 a confirmacao da inexisténcia de recursos, mas também a exaustao
orcamentdria (situacdo em que inexistem recursos orgamentarios para
que a administracdo cumpra determinada decisao judicial, ou seja, a
completa falta de verbas).

Assim, diante da nao efetivagido desses direitos sociais por parte do
Executivo e do Legislativo, o Judicidrio passou a ter um papel de destaque na
efetivacdo dos direitos sociais dependentes de politicas publicas. Em outras
palavras, é papel do Judicidrio intervir nos poderes Executivo e Legislativo
quando estes ndo garantirem o acesso universal aos direitos sociais. Ou seja,
é pela via judiciaria que é possivel a concretizagdo dos direitos que estao
previstos nas leis infraconstitucionais e na Constituicdo Federal quando
ndo se consegue alcancar a satisfagdo de forma espontanea.l®

Desta forma, todas as condutas desenvolvidas pelas formas de ex-
pressao do poder estatal, por estarem adstritas a realizacdo do interesse
publico, devem objetivar a efetivacdo espontanea dos direitos fundamen-
tais. Trata-se do cumprimento espontaneo da obrigacao assumida pelo
Estado em ambito nacional e internacional. Concluimos, portanto, que
as politicas publicas constituem os mecanismos estatais de efetivagao
dos direitos fundamentais, mediante a satisfacdo espontanea dos bens
da vida por eles protegidos. O Estado, como sujeito passivo da obriga-
¢do, as satisfaz através da atuagdo concreta das formas de expressdo do
poder estatal.l”

Cabe ressaltar que nos casos em que, a auséncia da politica publica
garantidora resulta na nio efetividade do direito social, a tutela judiciaria
se mostra como instrumento paliativo. Ela ndo atuara na origem do pro-
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blema, mas apenas o remediarg, concedendo o direito de forma casuistica.

Desse modo, a atuagdo do Poder Judiciario que concede o direito a
um autor individual ou a um grupo reduzido de pessoas que recorreram
ao Judiciario, sem a preocupacdo de que o mesmo objeto possa ser es-
tendido a todas as pessoas nas mesmas condi¢des, ndo realiza o controle
jurisdicional de politica publica de direitos sociais, mas tdo somente
atende ao direito de a¢do assegurado constitucionalmente.!8

Esse debate, no entanto, tem cada vez mais se deslocado para o
Poder Judiciario, que ndo tem deixado de se pronunciar sobre questdes
politicas e econdmicas, interferindo em posi¢cdes orcamentarias e admi-
nistrativas, antes tratadas com exclusividades pelos Poderes Executivo
e Legislativo, flexibilizando a prépria no¢do do principio da separacao
dos poderes, que no cendrio atual assume uma concepg¢ao mais aberta,
em que se busca a atuacdo harmonica entre os poderes, com a finalidade

de alcancar os objetivos previstos na Constitui¢io.?

3 Aimportancia da postura ativista do judiciario em
relacao aos direitos sociais

Apesar do momento atual poder ser conceituado como uma “era
de direitos”, repleta de conquistas e avancos, os direitos sociais parecem
hoje viver muito mais como direitos proclamados, “direitos em sentido
fraco”, ou expectativas de direitos, como diria Norberto Bobbio, que como
direitos efetivamente usufruidos, ou seja, “direitos em sentido forte”.
H4, no campo dos direitos sociais, um maior grau de defasagem entre a
norma juridica e a sua efetiva aplicacao.

Trata-se de uma defasagem comum a todas as areas, mas que, na area
social, parece ser maior, basicamente porque os direitos sociais dependem
muito, para ser efetivamente usufruidos, de decisdes politicas cotidianas,
tomadas praticamente no dia a dia. Os direitos sociais trazem consigo,
como sabemos, a necessidade de alocagdes expressivas de recursos: fi-
nanceiros, humanos, técnico-cientificos, organizacionais, politicos, seja
para financiar os direitos, seja para viabiliza-los no plano organizacional.
Como sdo recursos de natureza ampla, quase sempre mexem com interes-
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ses estabelecidos, e por isso acabam ficando na dependéncia de acertos,
acordos, pactos sociais, decisdes de natureza governamental e politica,
que muitas vezes comprometem a efetiva aplicacdo, implementacao e
protecdo desses direitos.2°

Se mostram sido precarios, na atualidade, os arranjos politicos de-
dicados a estruturar e a viabilizar, por exemplo, transferéncias de renda
e escolhas publicas voltadas para a valorizacdo e a protecao efetiva dos
direitos sociais. Faltam lealdades politicas e lealdades sociais para que se
tomem decisdes firmes em favor de direitos. Em decorréncia, os direitos
sociais ndo tém sido muito respeitados e nem tém fluido em condig¢des
razoaveis. E é nesse cenario de auséncia de implementacao dos direitos
sociais por parte do Estado é que se mostra importante o ativismo judicial.

Enquanto aos poderes legislativo e executivo cabem atividades
caracteristicamente pré-ativas, ao Poder Judiciario incumbe o exame de
constitucionalidade e de legalidade dos atos praticados pelos demais
poderes. Trata-se, portanto, de atividade jurisdicional corretiva, que ndo
emite juizo de valor sobre a acdo dos demais poderes, apenas de compa-
tibilizacdo com as normas constitucionais. Como toda atividade exercida
pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo deve compatibilizar-se com
a Constituicdo Federal, cabe ao Poder Judiciario analisar, em qualquer
situacdo e desde que provocado (CF, art. 52, XXXV), a hipotese de nao
efetivacdo concreta dos direitos sociais.?!

O magistrado, exercitando atividade jurisdicional em um Estado
do bem-estar social, deve redimensionar o seu foco de andlise, inves-
tigando o fundamento de todos os atos estatais a partir dos objetivos
fundamentais inseridos na Constituicdo da Republica. A Constituicdo
devera receber uma leitura finalistica, de tal forma que o art. 22, matriz
do principio da independéncia e da harmonia entre os poderes, devera
ser obrigatoriamente revisitado.??

Apesar dessa importante fungdo do magistrado, é necessario que
haja um controle na analise dos casos em que o Judiciario deve imple-
mentar os direitos sociais, que deve se desenvolver a partir de juizo de
ponderagdo, em que seja aferida a utilidade da medida judicial pretendida,
sua necessidade e razoabilidade, levando-se em consideracdo a politica

estabelecida e seus objetivos.?3
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Ou seja, o Judiciario deve analisar, no caso concreto, se os direitos
sociais pleiteados ndo vem sendo implementados pelos entes responsa-
veis, e ponderar, ou seja, realizar um juizo de comparacgdo entre os valores
trazidos a sua apreciagdo. Por exemplo, em um caso concreto em que a
parte demande ser atendida pela distribuicao gratuita de medicamentos,
o magistrado devera ponderar os valores em confronto.

Isso porque todos os direitos sociais sdo prioritarios e somente a
absoluta auséncia de recursos justificaria a delonga na sua consecugao
material, o que nao inviabilizaria, entretanto, a concessao judicial destes
direitos na fase de conhecimento.2*

Percebe-se, entdo, que o Poder Judiciario, como instancia garanti-
dora, tem papel essencial na protecdo dos direitos fundamentais. Sobre
esse aspecto, assinada Bittar:

0 Poder Judiciario cumpre um determinante papel na construgio, protecdo
e garantia da efetividade dos direitos humanos, dentro da tradicional es-
trutura tripartite de poderes herdada da modernidade. Se uma sociedade
na qual a cidadania se realiza é aquela que tem amplo acesso aos direitos,
significa afirmar que estes direitos sdo realizados ou respeitados, e tam-
bém que, quando sdo violados, aos mesmos € atribuida a devida protecdo
e garantia jurisdicional, o que torna a questdo do papel do Judiciario um
ponto central das discussoes sobre o tema dos direitos humanos e, ainda
mais, da eficicia dos direitos humanos.25

Ante a ineficacia estatal na prestacdo dos direitos sociais previstos
no artigo 62, que da origem a extrema miséria e incontida violéncia na
sociedade, o Poder Judiciario, embora vacile ante a imprecisdo do prin-
cipio da separacao de poderes, tem concedido, em casos extremos, tutela
jurisdicional a determinados bens da vida amparados pela Constituicao,
tais como a sadde e a educagio.2®
Sobre essa intervencao judicial na prestacdo dos direitos sociais,

assinala Faria:

Eis ai, de modo esquematico, o dilema hoje enfrentado pelo Judiciario
brasileiro, ao menos em suas instancias inferiores: cobrir o fosso entre
esse sistema juridico-positivo e as condi¢oes de vida de uma sociedade
com 40% de seus habitantes vivendo abaixo da linha da pobreza, em con-
di¢cdes subumanas, na consciéncia de que a atividade judicial extravasa
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os estreitos limites do universo legal, afetando o sistema social, politico e
econdmico na sua totalidade.?”

I[sso porque a efetivacdo dos direitos sociais ndo depende Unica e
exclusivamente de leis, ou seja, ndo é possivel que se resolvam problemas
sociais através da criagdo tdo-somente normativa, deve-se implementar
uma acgao proé-ativa no sentido de sua efetivacao.

O pressuposto de atuacdo do Poder Judiciario, portanto, é a de rea-
lizacdo dos direitos fundamentais, dentre os quais se encontra os sociais,
através dos mecanismos processuais a sua disposi¢cdo. Nao poderd, por
consequéncia, manter uma postura meramente contemplativa, sujeita as
arbitrariedades dos demais poderes, de tal forma que, quando concitado,
devera, na apreciacdo do direito social violado pela omissido do Estado,
exercer conduta pré-ativa e corretiva, desde que procedente o pedido.?8
Assim, o Judiciario, frente a ineficacia dos poderes legislativo e executivo,
apresenta papel fundamental na efetivacdo da justica distributiva, de
forma a tornar menos vagos e programaticos os direitos sociais presentes
na Constituicdo.

Em sintese, nos casos de dever estatal de prestacao de politicas pu-
blicas que efetivem os direitos sociais, havendo omissdo imputavel ao ente
publico competente, que resulta no desrespeito ao texto constitucional
provocado pelainércia estatal, o Judicidrio deve agir como implementador
desses direitos, fazendo a colmatacao entre o texto legal e a realidade.

Nesses casos, ndo se podera invocar a questdo acerca da reserva do
possivel, ja que esta devera ser considerada inaplicavel sempre que a in-
vocacao dessa clausula possa prejudicar o nucleo basico que determina o
minimo existencial, devendo estio o Judiciario adotar um comportamento
afirmativo, que ultrapasse a mera fiscaliza¢do judicial, justificada pela
necessidade de observancia de alguns parametros constitucionais, tais
como a proibicdo do retrocesso social, a prote¢cdo ao minimo existencial
e a vedagao da protecao insuficiente.

A proibicdo do retrocesso social se caracteriza na seguinte premissa:
uma vez que determinado direito protetivo é previsto, ele ndo poderia
ser restrito ou esvaziado. Sobre o tema, aduz Canotilho:
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“[...] o principio da democracia econémica e social aponta para a proibicao
do retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada
como proibicdo a contrarrevolugao social, ou a evolugao reacionaria. Com
isso, quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direitos dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez alcanca-

dos ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia

institucional e um direito subjetivo”.2°

Ja o minimo existencial pode ser compreendido como a possibilidade
do individuo fruir seus direitos sociais basicos, cuja prestacao e efetiva-
cdo devem ser asseguradas pelo estado em sua atividade administrativa.

Avedacdo a protecao insuficiente se expressa na premissa de que a
protecdo ofertada deve ser apta a proteger o individuo de forma suficien-
te, de forma a preservar sua dignidade. Ou seja, o Estado deve se prestar
a garantir o exercicio minimo da cidadania a seus stditos, entendida aqui
como o acesso destes aos direitos fundamentais, nos quais se incluem os
sociais. Deve-se entdo legitimar a atuagdo do Poder Judiciario nas hip6-
teses em que os 6rgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar
o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia
juridico-social, seja por intoleravel omissao, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante.

Nesse sentido, vem entendendo o Supremo Tribunal Federal, con-
siderada a dimensao politica da jurisdi¢do constitucional outorgada a
referida Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar
efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais que se identificam -
enquanto direitos de segunda geracao (ou de segunda dimensao) - com
as liberdades positivas, reais ou concretas.3°

Ou seja, referido Tribunal entende que a incumbéncia de fazer im-
plementar politicas publicas fundadas na Constituicao podera atribuir-se,
ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos que
sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/
ou coletivos impregnados de estatura constitucional.3!

Isso significa que a intervengdo jurisdicional, justificada pela
ocorréncia de arbitraria recusa governamental em conferir significaciao
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real ao direito a satude, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer
ofensa, portanto, ao postulado da separac¢do de poderes), sempre que se
impuser, nesse processo de ponderagdo de interesses e de valores em
conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisao politica fundamental
que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecao
ao direito a sadde.

Nao se ignora que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacao de incapacidade
economico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavel-
mente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese,
criar obstaculo artificial que revele - a partir de indevida manipulacao
de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
o0 estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos,
de condi¢des materiais minimas de existéncia.32

4 Conclusoes finais

Os direitos sociais, direitos fundamentais que tem por objetivo
garantir uma vida minimamente digna ao ser humano, vem positivados
no artigo 62 da Constituicao Federal de 1988. Sao direitos provenientes
da denominada “terceira dimensao de direitos fundamentais”, ou seja,
direitos positivos, que demandam, para sua efetivacao pratica, a atuacao
direcionada por parte do Estado Social. Este assume posicdo de imple-
mentador de direitos, existindo para atender ao bem comum, o que
representa a satisfacdo espontanea dos direitos fundamentais.

Em virtude da importancia desses direitos, que visam justamente a
garantir a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, nao
basta que a irradiacdo dos direitos sociais opere em sentido meramente
formal. Faz-se necessario que o comando trazido em seu texto se irradie
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materialmente, mediante a pratica, pelo Estado, dos atos necessarios para
que o bem da vida esteja a disposi¢do do cidaddo. Ou seja, o Estado deve
assumir postura ativista na concretizacdo desses direitos, se postando
além da mera previsdo legal destes.

A concretizacdo espontanea dos direitos sociais é realizada por
meio das chamadas “politicas publicas”. Estas podem ser compreendidas
como servicos publicos direcionados que atuam no sentido de realizar
os direitos sociais na realidade social, implementando-os na pratica.

Tendo em vista que a realizacdo das politicas ptblicas demanda
atividade estatal e existéncia de recursos financeiros disponiveis, muitas
vezes o poder publico se mostra omisso, justificando sua omissao na tese
da “reserva do possivel”. A reserva do possivel é usada como justificativa
para determinar os limites em que o Estado fica desobrigado a dar efe-
tividade aos direitos sociais. De acordo com essa teoria, a efetivacdo dos
direitos sociais encontra dois limites: a suficiéncia dos recursos publicos
e a previsao orcamentdaria de sua respectiva despesa.

Diante dessa postura inativista do Executivo, o Judiciario, ao ser con-
frontado com demandas que pedem pela concretizacdo desses direitos,
ao contrario dos outros Poderes, assume postura ativista, determinando
que o Estado supra essa deficiéncia casuisticamente, de forma a assegurar
que aqueles que nio tém condi¢des de acesso a versdo mercantilizada
desses direitos, possam deles desfrutar por meio decisdo judicial.

Conclui-se entdo pela importancia fundamental do Poder Judiciario
na concretizacao dos direitos sociais que ndo encontram guarida na re-
alidade social, ou seja, que ndo sao efetivados pelos poderes que detém
competéncia para tanto, garantindo a frui¢cdo dos direitos fundamentais
aqueles que ndo podem pagar por eles no atual estado de mercantilizacio
desses direitos.

5 Notas
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arttext&pid=S0104-12902002000100004&Ing=pt&nrm=iso>. acessos em 19 jul. 2015.
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