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Apresentacao

O XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES — ARGENTINA,
realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA), em parceria com
aUniversidade Federal de Goias, entre os dias 12 e 14 de outubro de 2023, apresentou como
temética central “Derecho, democracia, desarrollo y integracion”. Esta questdo suscitou
intensos debates desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos
previamente selecionados, foruns e painéis que presenialmente ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITOS SOCIAIS, POLITICAS PUBLICAS E SEGURIDADE I1”, realizado
no dia 14 de outubro de 2023, que passaram previamente por no minimo dupla avaliacéo
cega por pares. Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-Graduagdo em Direito, que retratam parcela rel evante dos estudos que tém
sido produzidos na temética central do Grupo de Trabal ho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil e Argentina, com temas que reforcam a diversidade cultural e as preocupactes que
abrangem problemas relevantes e interessantes, a exemplo do sistema de salde brasileiro e
argentino, dos direitos sociais, e politicas publicas para garantia de direitos fundamentais de
cidadania, diversidade e dignidade da pessoa humana.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizacdo do evento pela inestiméavel contribuicdo e desejamos a todas e todos
uma proveitosa leitural

José Sérgio Saraiva - Faculdade de Direito de Franca - FDF

Frederico Thales de Araljo Martos - Faculdade de Direito de Franca - FDF

Y uri Nathan da Costa Lannes - Faculdade de Direito de Franca - FDF



DASDIFICULDADES PARA A GARANTIA DA APLICABILIDADE E
EFETIVIVIDADE DOSDIREITOS SOCIAIS

DIFFICULTIESIN GUARANTEEING THE APPLICABILITY AND
EFFECTIVENESS OF SOCIAL RIGHTS

Daniele Farah Soares

Resumo

O presente artigo visa abordar as dificuldades encontradas para a efetivagdo dos direitos
sociais. Para tanto, cuida inicialmente dos aspectos relativos a importancia da classificagéo
dos direitos sociais como direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro e, na
segunda parte, apresenta uma breve explanagdo acerca da possibilidade de concretizagdo dos
direitos sociais por meio do Poder Judicidrio e suas consequéncias frente ao Principio da
Separacdo dos Poderes, chegando a conclusdo de que ndo sO é possivel que o Poder
Judiciario contribua, ressalvadas algumas limitages, para a efetivagdo dos direitos sociais,
como € seu dever, eis que a falta de efetivacdo dos direitos sociais culmina na ofensa a
propria democracia. O presente estudo ressaltou as teorias do minimo existencial e a reserva
do possivel, observando que o minimo do minimo existencial pode ser imediatamente
judiciavel e definiu como minimo dos minimos existencial a educagdo publica bésica e de
gualidade. Adotando na pesguisa a metodologia referencial bibliografica, foram utilizados
livros, artigos e obras que versam a respeito do tema ora estudado e também a legislagéo
brasileira.

Palavras-chave: Efetivacéo dos direitos sociais, Democracia, Poder judiciario, Politicas
publicas, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to address the difficulties encountered in the realization of socia rights. To
this end, it initially aims to address the difficulties encountered in the realization of social
rights. To fundamental rightsin the Brazilian legal system and, in the second part, it presents
a brief explanation about the possibility of realizing social rights through the Judiciary and its
conseguences in relation of the Principle of Separation of Powers, coming to the conclusion
that not only is it possible for the Judiciary to contribute, subject to some limitations, to the
realization of social rights, but it is its duty, behold, the lack effectiveness of social rights
culminates in the offense to democracy itself. The present study highlighted the theories of
the existential minimum and the reserve of the possible, noting that the minimum of the
existential minimum can be immediately judged and defined basic and quality public
education as the minimum of existential minimums. Adopting the bibliographic reference
methodology in the research, books, articles and works that deal with the subject studied here
and the Brazilian legislation were used.
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Introducéo

Historicamente, é notdrio identificar entraves que impedem a garantia de acesso
aos direitos sociais, cenario que nao é diferente no contexto da sociedade brasileira, tendo
em vista que a maioria desses direitos demanda do Estado uma efetiva participacao, de forma
que sua implantacdo e manutencdo dependem de agOes, esforcos politicos e, geralmente,
elevados custos para o Estado.

Reafirma-se que, para a concretude dos direitos sociais, ndo basta simplesmente
que o Estado permanega inerte, com posi¢cdo meramente negativa, como se pressupde, por
exemplo, para a garantia dos direitos de liberdade. Para assegurar os direitos sociais se faz
necessario, na maioria das vezes, um dever de fazer do Estado, ndo sendo suficiente a sua
simples n&o interferéncia. Conforme entende Sarlet, “O termo ‘direitos sociais’ se justifica
porque seu objetivo é a melhoria de vida de vastas categorias da populacdo, mediante
politicas publicas e medidas concretas de efetivagdo de politica social” (SARLET, 2009).

Portanto, a realizagdo dos direitos sociais geralmente passa pela necessidade de
uma posicdo ativa dos administradores publicos, desenvolvendo politicas publicas no intuito
de dar-lhes efetividade; e, considerando que essa acdo comissiva estatal € altamente custosa
para os cofres publicos, fica facil vislumbrar a dificuldade da consumagéo da maioria dos
direitos sociais.

Contudo, atualmente, o entendimento dominante preceitua que todos os direitos
possuem um custo e que, mesmo os direitos individuais, como o direito a liberdade, geram
custos para o Estado. O que ocorre é que, segundo a teoria geracional de Karel Vasak, que
classifica os direitos humanos em geracGes, conforme sera abordado na proxima secao, 0s
direitos individuais sdo classificados como direitos de Primeira Geracdo, €, assim sendo, as
pessoas ja estdo mais habituadas com a sua concretizacdo pelo Estado, mesmo que demande
altos custos. O mesmo ndo ocorre com a efetivacdo dos direitos sociais, classificados como
direitos de Segunda Geracao, por serem direitos mais novos, que ainda ndo séo conformados
integralmente na sociedade (MARTINS, 2023).

Assim, partindo da premissa de que néo existe direito eminentemente negativo
ou positivo, pois a concretizacdo de direitos sociais pode depender de uma inacdo estatal,
como ocorre, por exemplo, com o direito a greve, e ha situacdes em que os direitos
individuais podem exigir do Estado uma agdo, como é o caso do direito a propriedade, e
considerando que todos os direitos geram custos, 0 que realmente diferencia os direitos

sociais dos demais direitos é a sua efetivacao.
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A Constituicdo Federal vigente reservou um capitulo inteiro — o capitulo 11 —
para a protecdo dos direitos sociais, demonstrando o tamanho da sua relevancia e
importancia e que o Estado brasileiro os considera um dos pilares para a garantia de uma
sociedade democratica (BRASIL, 1988).

Classificados como direitos de 22 geracao, oriundos dos conceitos referentes a
igualdade, o surgimento dos direitos sociais e a necessidade da sua garantia ocorreram com
a finalidade de reduzir as desigualdades sociais e garantir o chamado “minimo existencial”
devido a todos os seres humanos, o qual sera tratado especificamente no corpo do decorrer
do artigo.

Além de estarem entre os direitos que concretizam o Principio da lgualdade,
defende-se que ndo ha como negar-lhes status de direito fundamental, visto que os direitos
sociais, que também se inserem no rol dos direitos humanos, foram recepcionados nas varias
constituicbes nacionais e tratados internacionais ratificados pelo Brasil, por traduzirem
valores td0 nobres e caros para a sociedade, sdo ferrenhamente defendidos por uma grande
parcela da populagéo.

No entanto, durante os primeiros anos ap0s a constituinte, houve grande critica
a constitucionalizacdo dos direitos sociais; pois, embora estivessem expressos no texto
constitucional, receberam a censura dos positivistas diretamente ligada a sua baixa densidade
normativa, uma vez que as normas constitucionais que os preveem sdo em sua maioria
programaticas, e que conforme mencionado acima, a ampla maioria desses direitos, para
serem concretizados, dependem de atos comissivos do Estado, dentre os quais estd a
organizacao de politicas publicas visando sua conformacéo.

Ocorre que, devido a sua inicial “baixa densidade normativa” mais o seu alto
custo, os direitos sociais eram frequentemente negligenciados pelos entes governamentais
(LINS, 2009). Portanto, diante da falta de sua regulamentacdo na legislacdo
infraconstitucional, logo apds a constituinte, eles ainda permaneceram inaplicaveis,
ineficientes e reduzidos ao patamar de mera retorica constitucional. Desse modo, naquela
época, os dispositivos constitucionais prescindiam de regulamentacdo para, de fato, terem
alguma efetividade, aspecto que destoa de normas consideradas substancialmente
constitucionais e, por isso, alguns autores defendiam que as normas de direitos sociais ndo
poderiam ser preceitos fundamentais. A esse respeito, assevera Sarlet: “embora admitam a
possibilidade de ter tais direitos previstos no texto constitucional, refutam a sua condigéo de
auténticos direitos fundamentais” (SARLET, 2009).
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Contudo, a par das discuss@es juridico-doutrinarias, € continua a evolucdo da
sociedade na busca incessante pela igualdade a todos os seus membros, entendendo-se que
todos sdo iguais e ninguém é melhor que o outro por sua posi¢do na piramide social, pois
que, na condicao de seres humanos, todos sao titulares de direitos fundamentais e detentores
natos de direitos fundamentais como o direito a vida digna, a salde e a educacdo, dentre
outros, e que nenhum ser humano pode ter renegadas essas prerrogativas.

Assim, os direitos sociais emergem na coletividade com essa ardua tarefa de
obrigar o Estado, por meio da criacdo de um arcabouco legislativo, de politicas publicas e
de programas sociais, garantir a dignidade humana, entendendo todo ser humano como ser
moral e racional.

O presente estudo pretende, por meio de pesquisas bibliograficas, discutir a
respeito de como garantir a efetividade aos direitos sociais, enfatizando seu status de direito

humano fundamental e constitucional na legislacdo brasileira.

1 Dos direitos sociais

Conforme mencionado na introducao, os direitos sociais estdo previstos no titulo

Il da Carta Magna de 1988, a partir do artigo 6°, que conceitua os direitos sociais, in verbis:

Art. 6° S8o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecéo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Levando-se em conta a ja mencionada e consagrada Teoria das Geracfes dos
direitos humanos de Karel Vasak, amplamente difundida pelo notavel filésofo Noberto
Bobbio, os direitos fundamentais s&o tradicionalmente classificados em trés geragdes. A
primeira geracdo contempla os direitos da liberdade, na segunda geracéo estdo abarcados o
direito a igualdade e a terceira geragdo alcanca os direitos de fraternidade e solidariedade
(MARTINS, 2023).

Entre a Revolugéo Francesa — proclamando Liberdade, Igualdade e Fraternidade
— e a Revolucdo Industrial, o ser humano ja havia consolidado a protecdo aos direitos a
liberdade, direito de Primeira Geragdo, que, no entanto, ndo eram mais suficientes para
garantir os anseios da sociedade pds-guerra; e, portanto, nessa epoca se fazia coro também

pela igualdade.
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Assim, surgem logo apds a Revolucdo Industrial, os direitos sociais que estdo
inseridos no rol desses direitos de Segunda Geracdo, que se qualificam, precipuamente,
como testificadores dos principios de Igualdade, Equidade e Isonomia. Dessa forma,
despontaram os direitos humanos de Segunda Geracdo, assim reconhecidos no panorama
internacional, e também denominados direitos fundamentais, ao serem incorporados ao
ordenamento juridico de um pais como ocorreu na Constituicdo Federal brasileira de 1988,
que prevé, dentre os direitos fundamentais, os direitos sociais (SOUZA, 2017).

Nesse norte, os direitos sociais se qualificam como o reconhecimento da
sociedade de que muitos ndo possuem recursos proprios para garantir o minimo humanitario
e que cabe a sociedade/humanidade afiancar esses direitos, exigindo a responsabilidade de
salvaguarda-los por meio da elaboracdo de legislagdes e politicas publicas capazes de dar
efetividade a esses direitos, inerentes a todo ser humano.

Conforme ja mencionado, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 elevou os
direitos sociais ao status de normas constitucionais e, ainda, de direitos fundamentais.
Portanto, levando-se em consideracéo a classificacdo tradicional tripartite quanto a eficacia
das normas constitucionais, que José Afonso da Silva estabelece em plena, contida e
limitada, pode-se, num primeiro momento, dizer que os direitos sociais sdo normas
constitucionais de eficacia limitada e necessitam de prévia regulamentacéo pelo legislador
ordinario para, entdo, tornarem-se direito subjetivo, pois “toda norma que garante direitos
fundamentais tem algum tipo de limitacdo quanto a sua eficacia” (SILVA, 2006)

Contudo, o Neoconstitucionalismo, fenébmeno ocorrido também ap6s a Segunda
Guerra Mundial, conferiu as normas constitucionais, eficacia material, de modo que a
Constituicdo deixou de ser norma programatica e passou a desfrutar de normatividade
efetiva: isto €, deixou de ter efetividade meramente formal e passou a ter efetividade
material, concreta e axiolégica (BARROSO, 2006).

Assim sendo, melhor pondera a teoria que explica que as regras de direitos
sociais se encaixam em normas de aplicabilidade imediata; porém, de aplicabilidade
imediata progressiva. Isto porque, tendo em vista ser impossivel que todas as normas sociais
tenham fruicdo ao mesmo tempo, ja que sua aplicacdo, geralmente, acarreta alto custo aos
cofres publicos (BUHRING 2015), elas védo se cumprindo e se efetivando com o tempo e com
as prioridades governamentais definidas na época, sendo vedado o retrocesso que objetive
corromper o0 ndcleo essencial da norma.

Cabe lembrar que, logo apds a constituinte, houve um esvaziamento normativo

das normas relacionadas aos direitos sociais, pois se entendia que tais regras dependiam de
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um comportamento essencialmente ativo por parte dos entes governamentais, traduzido pelo
dever de regulamentar os preceitos constitucionais e de promover politicas publicas para
tornar os direitos sociais, de fato, efetivos e concretos.

Contudo, em relacdo a esse esvaziamento e esse entendimento é importante
ressaltar que, conforme quis o legislador constituinte, essas normas ndo estdo atreladas
meramente & atuacdo positiva do Estado, sem um modelo exclusivo de direito prestacional,
mas “como instrumento de compensagdo de desigualdades faticas manifestas e modo de
assegurar um patamar pelo menos minimo de condi¢des para uma vida digna” (SARLET,

2009). Desse modo, Sarlet assevera:

[...] Neste sentido, verifica-se, desde logo e na esteira do que ja tem sido afirmado
ha algum tempo entre nos, que também os direitos sociais (sendo, ou ndo, tidos
como fundamentais), abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto
defensivos (negativos), partindo-se aqui do critério da natureza da posicéo
juridico-subjetiva reconhecia ao titular do direito, bem como da circunstancia de
que os direitos negativos (notadamente os direitos de ndo-intervencéo na liberdade
pessoal) e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicdo) apresentam uma
dimensdo “positiva” (ja que sua efetivagdo reclama uma atuacdo positiva do
Estado e da sociedade), ao passo que os direitos a prestacdes (positivos)
fundamentam também acdes “negativas”, notadamente quando se cuida de sua
protecdo contra ingeréncias indevidas por parte dos érgdos estatais, mas também
por parte de organizagdes sociais e de particulares” (SARLET, 2009).

Atualmente, a grande maioria das normas de direitos sociais ja foram
regulamentadas por leis infraconstitucionais, e inimeras politicas publicas foram igualmente
implementadas, visando garantir eficacia e aplicabilidade ao arcabouco legislativo
constitucional e afiancando a efetividade dos direitos sociais; embora, conforme iremos
discutir adiante, a regulamentacdo dos direitos sociais ndo seja uma condi¢do sine qua non
para que o minimo existencial garantido pela norma constitucional tenha eficacia e
aplicabilidade imediata.

Nesse sentir, é dificil ndo atribuir aos direitos sociais o carater de direitos
humanos fundamentais, uma vez que sdo inerentes e indispensaveis a todos os seres
humanos, e esse discurso da baixa densidade normativa para a aplicabilidade e efetividade
desses direitos sociais perdeu o objeto, embora ainda seja utilizado como escusas de

administradores publicos que ndo os concretizam.

2 Da aplicabilidade e efetividade dos direitos sociais
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Cumpre observar que quando se refere a efetividade dos direitos sociais, a
referéncia hodierna, ndo é s juridica, mas também social, que conforme Barroso
(BARROSO, 2000), ¢ a efetividade propriamente dita, ndo meramente formal e retorica, mas
eficaz socialmente, com aderéncia e cumprimento concreto pela sociedade.

Do contrario, tem-se uma norma “eficaz” apenas juridicamente, de proveito
meramente verbal e formal, o que denota um cenério ilogico, pois a ‘norma sendo norma’
ndo pode ser considerada ineficaz. Contudo, o que se busca e quer é que a norma, sobretudo
a norma referente aos direitos sociais, possua eficacia social, ou seja, tenha aplicabilidade
social. Desse modo, os direitos sociais deixam de ser relacionados como normas
eminentemente programaticas, sem eficicia e aplicabilidade imediata e passam a ser
exigiveis também perante o judiciario (SARMENTO, 2008).

Conforme visto na secdo anterior, ja houve grande discussdo a respeito da
fundamentalidade dos direitos sociais, estando atualmente pacificado que os direitos sociais
sdo fundamentais. Alias, conforme preceitua Sarlet, Matinoni e Mitidiero (2012), os direitos
sociais sdo fundamentais, e possuem a chamada dupla fundamentalidade tanto material
quanto formal. Desse modo, sdo materialmente fundamentais aqueles previstos na
Constituicdo e encartados como direitos fundamentais, e sdo formalmente fundamentais
aqueles que, independentemente de previsdo constitucional, sdo fundamentais devido a sua
importancia.

De outra parte, conforme ja mencionado brevemente na introducdo, segundo
Dimoulis e Martins (2010), os direitos fundamentais sdo classificados em negativos (de
resisténcia) e positivos (prestacionais). Nessa ética, os direitos e garantias individuais estéo
contidos entre os direitos negativos/resisténcia, enquanto os direitos sociais estdo incluidos
nos direitos positivos/prestacionais.

Cabe, esclarecer que os direitos positivos ou prestacionais, como exemplo o
direito a habitacdo, geralmente dependem de uma atuacdo direta do Estado para terem
aplicabilidade e eficacia. Por outro lado, os direitos negativos, cujo exemplo classico € o
direito a liberdade, em sua grande maioria, independem de uma atuacéo direta do Estado, de
um dever de fazer; ao contrario, primam por uma agdo negativa, um ndo fazer. No entanto,
também existem direitos negativos que dependem diretamente de uma prestacéo positiva do
Estado, a exemplo do direito a seguranca. Quanto aos direitos e as garantias individuais, sua
eficacia e aplicabilidade ndo sdo questionadas, pois suas regras ja sdao conformadas na
sociedade e, independentemente de estarem ou ndo regulamentadas, sdo exigiveis, inclusive

judicialmente, sem que haja debates acerca da quebra da independéncia dos trés poderes
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quando o judiciario intervém para garantir direitos dessa natureza, 0 que ndo acontece
quando se cuida de direitos sociais (LINS, 2009).

O mesmo ndo ocorre com os direitos positivos ou prestacionais. Com relacéo a
eles hd grande controvérsia, doutrinaria e jurisprudencial, acerca da possibilidade do
judiciario interferir e do quanto sua intervencdo pode determinar ao Estado que cumpra a
norma constitucional e dé aplicabilidade e eficicia a um direito social, ndo estaria ferindo a
separacio de poderes. E certo que o cumprimento dos direitos sociais &, por vezes, mais
dispendioso do que a execucdo dos demais direitos (SARLET, 2009), também € correto que,
em se tratando de direitos individuais e politicos, mesmo ndo sendo direitos prestacionais,
sdo igualmente dispendiosos ao Estado. Mas ninguém questiona sua imediata exigibilidade
judicial como uma ruptura do equilibrio entre Judiciario e Administrativo.

Reconhece-se que ndo ha como concretizar todos os direitos sociais, a0 mesmo
tempo e de forma integral, pois 0s recursos financeiros sao escassos, € essa insuficiéncia de
recursos obriga o administrador publico a fazer escolhas, denominadas tragical choices ou
escolhas tragicas (SARMENTO, 2008). Desse modo, diante de uma gama de direitos e a
finitude de recursos, cabe a Administracdo Publica definir prioridades entre direitos
igualmente relevantes. Como diz o dito popular: “cobre-se um santo, para descobrir o outro”.

Tem-se, da leitura da Constituicdo Federal de 1988, que ela ndo preceitua que o
Estado deve garantir apenas o minimo dos direitos sociais; ao contrario, ordena que € dever
do Estado entregar, progressivamente, o maximo de direitos sociais. No entanto,
compreendendo que € impossivel implantar, ao mesmo tempo, todos os direitos
prestacionais, devido, principalmente, a escassez de recursos, responsavelmente, alia-se ao
entendimento de que os direitos positivos devem ser implantados progressivamente; mas
que, entretanto, ha uma parte pequena e basica que pode ser exigivel desde a promulgacao
da Constitui¢do, denominada minimo existencial (CLEVE, 2003) dos direitos sociais, cujo
cumprimento obriga o Estado a defender o zelo na evolugdo dos direitos sociais e néo
permite o retrocesso que atinja esse minimo existencial de tais normas.

As normas constitucionais podem ser classificadas como normas-regras e
normas-principios. As normas-regras possuem aplicabilidade imediata e integra, ndo sujeitas
a sopesamentos ou ponderagOes para sua efetivacdo, e as hormas-principios sdo amplas,
vagas e abertas, que, do Estado, exigem o maior cumprimento possivel, mas dentro dos
limites da razoabilidade, da proporcionalidade e da reserva do possivel (MARTINS, 2023).
A maioria das normas constitucionais que dispdem acerca de direitos sociais sao normas-

principios e, portanto, devem ser concretizadas de forma progressiva. No entanto, hd um
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minimo existencial dos direitos sociais, esse sim de aplicabilidade imediata e intangivel e
que pode ser tido como uma norma-regra (MARTINS, 2023).

Por minimo existencial entende-se a menor quantidade necessaria para a
existéncia fisioldgica, social e cultural do ser humano que, como ser de evolucdo complexa
que &, necessita da associacdo de varios aspectos para se desenvolver plenamente. Portanto,
0 minimo existencial vai além da sobrevivéncia, se presta a fruicdo de uma vida digna e ndo
pode ser confundido com o minimo vital, que garante apenas a manutengdo fisioldgica do
individuo. Corolario do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, 0 minimo existencial
dos direitos sociais esta igualmente associado ao fundamento da Republica como um Estado
Social (MARTINS, 2022).

Contudo, ao lado da garantia do minimo existencial esta o principio da reserva
do possivel, que significa aquilo que é razoavel o cidaddo exigir do Poder Publico,
considerando a escassez de recursos e as prioridades definidas pelo Poder Executivo e
Legislativo. Muito embora a reserva do possivel se traduza na existéncia de um equilibrio
entre aquilo que o cidadédo espera do Estado e a existéncia de disponibilidade financeira, néo
pode servir de “muletas” ao Estado no intuito de se desobrigar do cumprimento efetivo das
normas constitucionais, tampouco de abolir a concretizacdo dos direitos sociais.

H4&, na doutrina, divergéncias a respeito do conceito de reserva do possivel.
Andreas J. Krell, por exemplo, garante que referido conceito € interpretado equivocadamente
no Brasil, que é um pais onde sequer as minimas necessidades basicas (minimo vital) sdo
garantidas. Assim sendo, ndo deveria ser adotado no Brasil esse conceito importado da
Europa, onde reserva do possivel estaria atrelada ao bem-estar social, que seria 0 minimo
existencial ja solidificado. Se na Europa, a exemplo da Alemanha, esse “bem-estar social”
ja esté consolidado, no Brasil, esse critério ndo existe (KRELL, 2000); na verdade, ndo é
aplicavel pois o Brasil € um pais em que necessidades basicas vitais ainda sao
frequentemente negligenciadas.

Com isso, a limitacdo econbmica acentua a importancia da aplicacdo cautelosa
desse conceito da reserva do possivel em paises subdesenvolvidos; sobretudo no Brasil,
posto que a escassez de recursos impossibilita a realizacdo de todos os direitos sociais
concomitantemente. E, conforme j& mencionado, deve haver equilibrio, de modo que a
reserva do possivel ndo pode estar atrelada ao absoluto exaurimento dos recursos publicos;
caso contrario, estaria se admitindo que o direito de uma pessoa se sobrepde ao direito dos
demais. Portanto, cabe ao poder publico, considerando que o orgamento é finito (CLEVE,

2003), atender a diversos outros direitos, além dos direitos sociais, igualmente fundamentais.
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Nesse sentido, o Estado de direito democréatico constitucional brasileiro deve
priorizar o cumprimento de politicas publicas para a realizagdo dos direitos sociais e ndo se
preocupar prioritariamente, com o mercado, como vem ocorrendo ao longo dos ultimos anos;
pois ha tempos que, ao invés de distribuir rendas, tem se priorizado um modelo concentrador
de rendas e excludente, que vai afastando o pais das promessas constitucionais.

E quando Legislativo e Executivo se afastam da efetivacdo dos direitos
constitucionais, sempre deve haver espaco ao cidaddo e a sociedade para recorrerem ao
Judiciario. E para a resolucdo do mencionado debate quanto a possibilidade ou ndo de
exigéncia da efetivacdo dos direitos sociais, a classificacdo de Cléve € bem-vinda.

Cléve (CLEVE, 2003) classifica os direitos sociais em duas categorias: direitos
prestacionais originarios e direitos prestacionais derivados. Os primeiros podem ser
reclamados, independente de edi¢do de normas regulamentadoras, sdo suscetiveis até de
demandas no judiciario para o seu imediato cumprimento, de forma que, qualquer cidadao
pode reclamar imediatamente a aplicabilidade desse direito, inclusive perante as autoridades
judiciais. Sdo exemplos os direitos a educacdo, ao ensino fundamental e a saude. J& os
direitos sociais derivados dependem da criacdo de normas regulamentadoras para terem
eficacia e ndo sdo imediatamente exigiveis, nem mesmo judicialmente. Na realidade, mesmo
os direitos prestacionais originarios tém sido limitados pela reserva do possivel.

Assim sendo, somente os direitos prestacionais originarios tém aplicabilidade
imediata e eficacia plena, sendo imediatamente exigiveis, inclusive judicialmente. Nesse
aspecto, cabe ao Judiciario estabelecer critérios para avaliar aquilo que é razoavelmente
exigivel do poder publico.

De outra parte, Martins, brilhantemente, esclarece que grande parte dos direitos
sociais foram constitucionalizados como normas-principios e, portanto, nao tém
aplicabilidade imediata, ndo sendo exigiveis de plano por meio do Judiciario. Contudo,
assevera que, uma vez definido o minimo existencial do direito social no caso concreto, por
meio dos critérios de ponderacdo e sopesamento, esses seriam imediatamente exigiveis do
Poder Publico e o seu cumprimento passivel de judicializacdo (MARTINS, 2022).

A judicializacdo dos direitos sociais sempre enfrentou e, ainda, enfrenta
resisténcia na doutrina em virtude da intervencdo do Poder Judicidrio em funcgdes
tipicamente legislativa e administrativa. E, em virtude do respeito a separacdo dos poderes,
esses direitos ja foram frequentemente relegados a mera retdrica constitucional, inclusive
pelo Judiciario, pois se entendia que seu efetivo cumprimento caberia, apenas, ao

Legislativo, o dever de impulsionar leis de cumprimento e, ao Executivo, o dever de criar

229



politicas publicas. As normas que cuidavam dos direitos sociais eram vistas pelo Judiciario
como normas de eficécia limitada e, portanto, ndo suscetiveis de judicializacdo antes de sua
regulamentacéo infraconstitucional.

A primeira década dos anos 2.000 foi essencial para a quebra de tal paradigma
no Brasil e o Judiciario se tornou mais ativo, exigindo dos Poderes Legislativo e Executivo
o0 cumprimento da Constituicdo e, de tal modo, a concretizacdo dos direitos sociais. O
Judiciério passou a analisar que atrelada ao minimo existencial, esti a denominada ideia da
reserva do possivel, consistente na estabilidade do Estado entre o dever de concretizar
politicas publicas que viabilizem os direitos sociais em consonancia com o equilibrio
financeiro e atuarial. Com isso, os direitos sociais encontram, nos custos de sua efetivacao,
seus limites, reconhecidos pela doutrina como “reserva do possivel” (SARMENTO, 2008).

Porém nessa analise, é preciso ponderar que a reserva do possivel, em nenhuma
circunstancia, pode servir de critério para justificar a ndo implantacdo dos direitos sociais;
que o critério do minimo existencial deve ser sempre observado pelo juiz/administrador
quando estiver diante de causas que envolvam a concesséo de direitos sociais, cabendo ao
intérprete/administrador realizar a ponderacdo entre os direitos sociais e as possiveis

prioridades estabelecidas.

3 Da efetividade dos direitos sociais garantida pelo Judiciario

Superada estd a fase em que se entendia que as normas constitucionais que
dispdem sobre direitos sociais sdo meramente programaticas, devido a relevancia dos bens
e interesses envolvidos. O Supremo Tribunal Federal (STF) pacificou o entendimento de que
a violacdo dos direitos constitucionais é passivel de controle judicial e que o carater
discricionario de acdes que visam a concretizacdo das politicas pablicas ndo é mais exclusivo
dos Poderes Executivo ou Legislativo (MENDES, 2009). Mas, para melhor entender a
celeuma criada quanto a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na concretizagdo
dos direitos sociais se faz importante uma breve evolucdo historica.

O modelo atual, adotado pela Constituicdo Brasileira de 1988, consagrou a
Separacdo Tripartite de Poderes ou fungdes, fortemente inspirada na doutrina de
Montesquieu, apresentada na obra literaria denominada “O Espirito das Leis”. Nesta
concepgdo, ha a divisdo de poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario; nenhum deles é

absoluto, mas sdo independentes e harmonicos entre si; adotam o sistema de freios e
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contrapesos, cabendo aos proprios Poderes o dever de fiscalizar uns aos outros (BOLDRINI,
2012).

Nesse prisma, “a fungdo tradicional do Poder Executivo ¢ a administragdo do
Estado em consonéncia com as leis aprovadas pelo Poder Legislativo™, cuja funcéo tipica é
elaborar leis, sempre representando a vontade popular que o elegeu para defender seus
interesses, e a funcdo essencial do Poder Judiciario é de julgar. Contudo, mais do que
simplesmente dizer o direito, o Judiciario tem se aprimorado e, atualmente ndo faz apenas a
subsuncdo dos fatos apresentados aos atos normativos vigentes (neles incluidos
Constituicdo, leis e tratados internacionais) e 0 caso concreto, sopesando direitos e
solucionando conflitos.

Por isso, a doutrina e jurisprudéncia entendem que a atividade do juiz ndo é mais
meramente retdrica, ndo se limita a dizer que ha o direito social por conta da previsdo do
texto constitucional, mas a sua atividade tem uma “evidente dimensdo criadora de direito”,
0 que se faz necessario porque, geralmente, os direitos sociais foram positivados
constitucionalmente de maneira muito abstrata, sem previsdo de prestacGes especificas que
os concretizem (SARMENTO, 2008).

Portanto, o juiz ao julgar demandas relacionadas a direitos sociais ndo deve
realizar apenas a subsuncdo do fato a norma; a atividade jurisdicional vai além, de modo que
a decisdo judicial acaba também abranger a promocdo de politicas publicas, dotacdo
orcamentaria, dentre outras atividades que viabilizam sua concretizacdo. Assim sendo, caso
ndo houvesse essa intervencdo do Poder Judiciario no intuito de viabilizar a materializacdo
dos direitos sociais, estar-se-ia afrontando diretamente a democracia, aqui entendida no
sentido macro de que se ndo existe justica social, ndo existe democracia.

Nesse angulo, a democracia, essencialmente no caso do Brasil, que tem
acentuada exclusdo social, ndo raras vezes, depende da atuacdo judicial para garantia dos
direitos sociais. Desse modo, a atuacao judicial € imprescindivel ndo sé para a concretizacdo
dos direitos sociais, mas sobretudo para a afirmacédo da prépria democracia. No entanto, a
intervencdo judicial para a materializagdo dos direitos sociais no intuito de afirmacdo da
democracia, além de encontrar limites faticos e juridicos, deve ser a ultima ratio, isso porque
ndo seria uma funcdo tipica do judiciario, mas do Legislativo e Executivo.

Contudo, ha que se reconhecer que, com a evolucdo da sociedade, os Poderes
passaram a exercer também fungdes atipicas, e aqui cuida-se, em especial, da funcéo atipica
do Poder Judiciario quando, por exemplo, ao julgar questdes atinentes a efetivacdo dos

direitos sociais para a coletividade, pode interferir na funcéo tipica do Poder Executivo ou
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do Legislativo, ordenando a implementacéo de politicas publicas ou a criacdo de leis para
dar efetividade imediata ao minimo existencial da norma social. E apesar de muito se discutir
se 0 Poder Judiciario estaria legitimado a exigir a aplicabilidade dos direitos sociais, pois
como tal funcdo esta relegada ao Poder Legislativo e ao Executivo, o Judiciario estaria
extrapolando sua funcdo e haveria, portanto, uma quebra do principio da separacdo dos
poderes, tem-se que o poder Judiciario funcionaria como um poder constituinte delegado,
em Gltima instancia (CLEVE, 2003).

Esse olhar do judiciario como poder constituinte delegado é coerente ao se
admitir que “E certo que as normas programaticas nio sdo meros conselhos aos poderes
publicos, produzindo efeitos juridicos significativos” (SARMENTO, 2008) possuindo, por
isso, forca vinculante ao Legislativo e ao Executivo, e que a propria Constituicdo protege
essas normas das omissdes estatais. Portanto, ndo ha como negar que ha uma dimensao
subjetiva dos direitos sociais, ndo pertencendo exclusivamente ao campo programatico, pois
sdo, inegavelmente, direitos fundamentais, que possuem titulares e pertencem aos seres
humanos.

E também possivel aceitar a legitimacdo do Poder Judiciario para efetivar
direitos sociais porque, no Brasil se reconhece que uma grande gama de direitos sociais tem
forca normativa prépria, pois independem de regulamentacdo para sua eficicia e
aplicabilidade (SARMENTO, 2008); porque, o apelo aos direitos individuais e outros
principios podem complementar o pedido de garantia dos direitos sociais, ainda que ndo
como principal e Unico argumento, podendo citar-se como bom exemplo dessa situacdo a
invocacdo do direito a vida para garantir o direito a satude. E também porque o artigo 5°,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal garante a aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais, 0 que destaca as normas de direito social do carater eminentemente
programatico.

Em verdade, ndo deveria haver necessidade de judicializacdo para a
concretizacao dos direitos sociais, pois € um dever primordial do Estado. Contudo, diante da
inércia e omissdo do Poder Estatal, o Poder Judiciario ndo s6 podera como devera intervir,
ainda que ndo seja sua funcdo tipica determinar a prioridade dos gastos publicos. Até porque
é sua funcdo tipica, pelo Principio da Inafastabilidade da Jurisdig&o, decidir todas as questdes
que lhe sdo apresentadas pelos cidadaos, sem, inclusive, poder se desvencilhar alegando falta
de legislacéo.

A esse respeito, cumpre invocar outro ditado popular que aqui se encaixa

perfeitamente: “nem tanto ao céu, nem tanto ao inferno”, ¢ necessario encontrar um limite
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para a atuacdo do Poder Judiciario, de modo que atue para confirmar a efetividade da
constituicdo, desde que ndo ultrapasse certos limites, comprometendo o estado democratico
de direito. E é essencial o equilibrio (SILVA, 2006).

Assim, como ocorre com 0s principios constitucionais, que devem coexistir, ndo
se anulando e sim completando-se, devem ser relativizados entre si, moderando-se
(ZAGREBELSKY, 1999), 0 mesmo deve acontecer com as normas que cuidam dos direitos
sociais. E, sendo assim, deve-se considerar que o limite da judicializa¢do dos direitos sociais
€ 0 minimo existencial, que possui aplicabilidade imediata e devem ser sopesados e
ponderados no caso concreto. Além do minimo existencial dos direitos sociais cabe ao
Estado decidir e fazer as famosas escolhas tragicas, regulamentar esses direitos em
conformidade com o Principio da Reserva do possivel; ou seja, além da garantia do minimo
existencial, o Poder Judiciario ndo podera interferir, sob pena de ofensa ao Principio da
Separacdo dos Poderes.

E ainda quanto & justiciabilidade dos direitos sociais, também deve ter, como
limitador, o Principio da Reserva do Possivel, que se relaciona com a previsao orcamentaria,
escassez de recursos e a priorizacdo de politicas publicas, sendo o dever na escolha de
politicas publicas uma funcéo tipica do Poder Executivo, cujos ocupantes foram eleitos para
representar a vontade do povo.

Assim, em caso de omissdo da administracdo publica para garantir a efetivacao
do minimo existencial das normas sociais nao regulamentadas, esta legitimado o Judiciario,
que deve ponderar dois aspectos: primeiro, a razoabilidade da pretensdo do cidaddo em
relacdo ao que ele espera da atuacdo do Estado, e, segundo, a disponibilidade financeira, ou
seja, o limite financeiro disponivel para o administrador gastar no cumprimento dos direitos
fundamentais.

Nas decisbes do Judiciario, o correto é que o critério de definicdo da reserva do
possivel ndo leve em conta o impacto orcamentario de um pedido judicial subjetivo como
um todo, mas tome por base o custo or¢camentario daquele pedido, que é infimo, diante da
totalidade e amplitude do orgamento geral. Contudo, como a concesséo de um direito social
a uma pessoa, no controle difuso, pode gerar precedentes, desconsiderar o impacto
orcamentario total seria irresponsavel.

Nesse sentido, compactua-se com o entendimento de Cleve (2003) no sentido de
que a reserva do possivel deve ser tida como a razoabilidade da universalizagao da prestacdo

exigida, considerando o0s recursos efetivamente existentes e que cabe ao
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julgador/administrador perceber a totalidade e ponderar quais as possiveis consequéncias de
sua decisdo, pensando na sociedade em geral e ndo em uma Unica pessoa.

Portanto, ao julgar demandas envolvendo a concesséo de beneficios sociais, por
meio do controle difuso, o juiz ndo deve esquecer da aplicacdo do Principio da Igualdade,
pois concedendo o direito a uma pessoa, no caso concreto, todos em igualdade de condicbes
deverdo receber a mesma benesse. Para tanto, o magistrado devera sempre indagar-se: o
Estado podera suportar os 6nus dessa decisdo?

Outra indagagado importante ao Magistrado ¢ se “ha necessidade de potencializar
0s instrumentos processuais que estdo a nossa disposicdo para a defesa dos direitos
prestacionais na hipétese de inércia do poder publico” (CLEVE, 2003). Se a resposta for
positiva e a efetivacdo dos direitos sociais, ao encargo exclusivo do legislador e do
Executivo, culminar no esvaziamento do nucleo essencial das normas constitucionais que
dispdem sobre direitos fundamentais, o que é vedado expressamente pela propria
Constituicdo, o julgador deve intervir; o contrario ou além disso, é ofensa a propria
democracia e ao Principio da Separacdo dos Poderes.

Contudo, o Judiciario ao julgar o pedido de implementacdo do minimo
existencial de direitos sociais também ndo deve se esquecer de que € impossivel o
cumprimento das normas sociais de maneira integral e simultanea, por exemplo implementar
o direito a moradia a todos os cidaddos, e de que cabe ao Executivo observar o Principio da
Reserva do Possivel e a implementacdo de politicas publicas capazes de coordenar a
execuc¢do de normas socais de forma progressiva, em gque o Estado vai cumprindo, conforme
sua capacidade econdmica o seu dever (CLEVE, 2003).

De outra parte, o Julgador deve sempre ponderar que é funcdo do administrador
publico o dever de priorizar, dar preferéncia a determinados direitos, e de fazer a tal “escolha
tragica”, o que se viabilizara por meio de uma bem elaborada pega orcamentaria. N&o se
pode ignorar que as conhecidas “escolhas tragicas”, relacionadas aos gastos publicos, € a
priorizacdo dos direitos sociais tambeém sejam funcGes tipicas do Poder Legislativo. O
Judicidrio deve atuar como um “fiscal” do cumprimento das prioridades definidas por
normas da propria Constitui¢do e se manifestar em caso de omiss&o.

Para tanto, o juiz deve pautar suas decisdes na regra da Razoabilidade (SILVA,
2002), atentar-se a previsdo orcamentaria para o0 cumprimento do direito social reclamado e,
se ndo houver previsdo de recursos publicos suficiente, ele deve sopesar os direitos,
conforme o caso concreto. Cabe a ele requerer a apresentacdo de estudos técnicos que

comprovem se 0 or¢camento esta sendo priorizado de forma equivocada pelo Executivo e,
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em caso positivo, reordenar as despesas. Contudo, a reserva do possivel jamais podera ser
uma desculpa utilizada para a ineficacia dos direitos sociais.

Ao lado da reserva do possivel, outro fator relevante a ser também considerado
pelo julgador, em sua funcéo de concretizar os direitos sociais, € 0 j& mencionado minimo
existencial, que € o conjunto de bens e utilidades basicas imprescindiveis a uma vida com
dignidade, tais como a saude, a moradia e a educacéo fundamental; o0 minimo que o cidad&o
prudente pode esperar do comando estatal com o uso dos recursos publicos.

Desse modo, conforme muito bem observa Sarmento, “o minimo existencial
desempenha um papel importante como critério para adjudicacgéo judicial de direitos sociais”
(SARMENTO, 2008).

Cabe ao Estado, como funcdo tipica, privilegiar politicas publicas para a garantia dos direitos
que asseguram o minimo existencial e cabe ao Poder Judiciario o dever de fiscalizar o
cumprimento dessas preferéncias. No entanto, ndo ha como negar que o direito ao minimo
existencial também esta condicionado ao Principio da Reserva do Possivel, uma realidade
cujo exemplo classico é a questdo do valor do salario-minimo brasileiro, que esta muito
aquém dos ditames preceituados no artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Sarmento pondera gque a elevacao do salario-minimo a patamares que, de fato,
concretizem a norma constitucional poderia acarretar impactos econdmicos severos que
acabariam, por consequéncia, eclodindo e prejudicando, a contrario sensu, indubitavelmente
a classe mais pobre (SARMENTO, 2008). Por outro lado, ndo elevar o salario-minimo em
conformidade ao mandamento constitucional, que € uma norma que fornece todos 0s
elementos necessarios para tanto (BARROSO, 2000), portanto uma norma-regra, a
transforma em uma norma sem eficicia e aplicabilidade, e a reduz a mera retérica
constitucional.

A esse respeito, o papel do judiciario é realizar uma ponderacdo de interesses,
de acordo com a analise do caso concreto, de modo a pelo menos sempre garantir o minimo
existencial dos direitos sociais, e quanto mais indispensavel for o direito social perseguido,
maior relevancia tem a decisdo para o seu efetivo cumprimento. (SARMENTO, 2008)

Desse modo, o minimo existencial ndo pode ser visto como apenas 0 minimo a
sobrevivéncia, porque isso ja esta assegurado como direito natural prescindindo de
positivacdo como norma constitucional. Assim, se o legislador constitucional o positivou,
entdo, devem ser respeitados o seu valor e a sua importancia, buscando de medidas efetivas

para a sua efetivacgéo.
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Portanto, a efetiva aplicabilidade dos direitos sociais se da, precipuamente, com
a implementac&o de politicas publicas, as quais dependem de um conjunto de conhecimentos
técnicos, econdmicos e politicos que possam viabilizar a sua concretizagdo. Como tal
atividade é tipica dos Poderes Executivo e Legislativo, o Poder Judiciario que, em regra, ndo
detém o conhecimento técnico especializado necessario para a organizacdo dessas politicas
publicas, deve buscar apoio em outras ciéncias ao fundamentar suas decisdes.

De tal modo, o fato de os Poderes Executivo e Legislativo se omitirem em
realizar tais politicas pablicas d& ao Judiciario ndo s6 o direito, mas também o dever de
intervir para suprir omissdes referentes ao minimo existencial dos direitos sociais das
autoridades tipicamente competentes, quando for interpelado para isso. A eficacia dos
direitos sociais, portanto, permeia todos os Poderes, cabendo a todos e a cada um deles
promover a garantia de sua eficacia e aplicabilidade. Pelo sistema de freios e contrapesos,
guando um Poder se omite, cabe ao outro Poder complementar e exigir a efetividade desses
direitos.

Assim, ha necessidade de um equilibrio entre os Poderes, ndo cabendo ao
ativismo judicial o dever de resolver todas as mazelas da sociedade, mas apenas dar amparo
quando tal atitude ndo advir dos outros Poderes, os quais tém a funcao prépria de promover
politicas publicas para a garantia de eficécia e aplicabilidade das normas constitucionais de
direitos sociais. Por isso, ante a inércia da administracdo publica o Poder Judiciario pode e
deve intervir para assegurar 0 minimo existencial dos direitos sociais, mas tem que ser de
forma responsavel, ndo podendo simplesmente remanejar um recurso destinado a garantir
uma politica publica para atender outra, de maneira arbitraria e desmedida.

Nada obstante, a importéncia da efetivagdo dos direitos sociais ndo pode ser
relegada exclusivamente ao Poder Judiciario, porque essa funcdo ndo lhe é inerente e nem
ele estd estruturado para atender a esses tipos de demandas. Isto porque ndo basta
simplesmente garantir o direito social, para efetiva-lo é necessario implementar politicas
publicas e programas sociais para 0 acesso ao direito e o Judiciario ndo € o melhor 6rgao
para tal analise.

O Judiciario deve ser um apoio, um suporte ao cidaddo que, cansado das
omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo, dele se socorre para obrigar o Estado a
cumprir seu dever. Nesse sentir, esse socorro deve ser usado como via de excecdo, ultima
ratio, ndo devendo o Judiciario ser a regra na busca pela adjudicacdo dos direitos sociais,

mais tido como um coadjuvante.
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Tradicionalmente, o controle concentrado de constitucionalidade por meio tanto
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo quanto da Acdo de Descumprimento
de Preceitos Fundamentais ndo tem mostrado serem instrumentos diligentes no dever de
resguardar a efetivacdo das normas sociais frente ao Poder Publico. Igualmente, a acéo civil
publica, devido ao seu especifico rol de legitimados para sua propositura, e 0 mandado de
injuncgéo, devido ao seu alcance de natureza individual, ndo tém se demonstrado meios mais
eficazes para assegurar a concretiza¢do das normas sociais.

Sendo assim, 0 meio eleito como mais adequado para garantir os direitos sociais
por meio de tutela jurisdicional nos remete as agdes coletivas, que viabilizam melhor o
debate com a administracdo publica, permitindo decidir qual a melhor politica publica a ser
adotada, e ainda assiste a todo um grupo de cidadaos, que, tendo acesso qualificado a justica
por meio de advogados, contratados ou ndo, sdo representados.

Ja as demandas individuais, devido a hipossuficiéncia ndo sé financeira, mas
também cultural, privilegiam a classe media, em detrimento das classes baixas e, fatalmente,
haveria uma transferéncia de recursos que deveria ser universal, para esse ou aquele
individuo que teve o privilégio de ingressar com uma demanda individual (SARMENTO,
2008).

Todavia, analisando historicamente as decisdes que cuidam de direitos sociais
percebe-se que & mais confortavel para o judiciario garantir o direito nas demandas
individuais, porque ndo ha& necessidade de avaliar os impactos da decisdo diante de um
universo grandioso de requerentes. Contudo, essa modalidade é, sobretudo, discriminatoria
e irresponsavel, na medida em que privilegia um grupo de pessoas que possuem acesso ao
conhecimento e, por consequéncia, sabem que podem se socorrer do judiciario, enquanto
aos hipossuficientes econdmicos ndo € acessivel nem mesmo o conhecimento do direito.

Portanto, apesar de se defender que a acdo coletiva é a vida judicial mais
adequada para assegurar o minimo existencial dos direitos sociais, ndo h4 como nao
reconhecer que as demandas individuais, por vezes, sdo indispensaveis, sobretudo na
garantia de direitos sociais que ndo sdo abarcados pelos requisitos de propositura de uma
acdo coletiva. O que ndo se pode admitir é haja dois pesos e duas medidas com generosidade

nas a¢des individuais e parcimonia nas agdes coletivas (SARMENTO, 2008).
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Conclusao

Os direitos sociais, por serem direitos essencialmente prestacionais, ou seja, que,
em sua maioria, dependem de uma atuacdo comissiva do Estado para a sua aplicabilidade e
concretizacdo e de carecer de maior dispéndio financeiro para sua efetivacéo, a historia nos
reporta que h& uma certa displicéncia em seu cumprimento. Somado a isso, durante muito
tempo o Poder Judiciario ndo se achava competente para intervir, pois era funcédo dos poderes
Executivo (Administracdo Publica) e Legislativo, sendo a sua interferéncia interpretada
como ofensa ao Principio da Separacdo dos Poderes.

Contudo, assente-se, conforme defende Sarmento, que “o verdadeiro papel dos
direitos sociais € promover a inclusdo dos excluidos” (BARROSO, 2000) e, como
amplamente discutido no texto, entende-se que a palavra-chave para a intervencdo do
Judiciario com o fim de garantir a concretizacdo das normas sociais é o equilibrio, e que sua
utilizacdo deve acontecer, ndo como regra, mas como ultimo recurso.

Além disso, em respeito ao Principio da Separacao dos Poderes, s6 é possivel a
judicializacdo imediata dos direitos sociais se for para 0 cumprimento do minimo existencial
e houver normas sociais ja regulamentadas, cabendo ao intérprete sopesar e equilibrar o
minimo existencial e a reserva do possivel em sua decisdo, devendo observar, sobretudo, o
momento histdrico da sociedade na data do julgamento, sem deixar de considerar aspectos
relevantes como uma crise econémica.

Assim, anui-se que o Poder Judiciario ndo pode se abster de julgar quando
encontrar omissdes dos poderes competentes na implementacdo de politicas publicas e
programas sociais necessarios para a concretizacdo dos direitos sociais, sobretudo devido a
importancia e relevancia dos referidos direitos, que ndo podem ficar a mercé da inércia
exclusiva da administracdo publica. Portanto, a garantia da efetividade dos direitos sociais
seja por meio da Administracdo Publica, do Poder Legislativo ou do Poder Judiciario deve
ser priorizada em um Estado Democrético de direito, pois negar-lhe sua concretizacdo é

refutar a existéncia da propria democracia.
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