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Resumo: A presente pesquisa busca analisar os entraves a efetivacio dos direitos
sociais no Brasil e a sua recorrente judicializacio. A partir desse contexto, buscou-
se analisar de que forma a suprema corte brasileira tem fundamentado os seus
julgamentos sobre o tema, para verificar se consiste em uma postura legitima ou
ativista. O método utilizado foi o indutivo e como procedimentos metodolégicos a
pesquisa bibliografica, onde foram analisadas obras juridicas e pela pesquisa
documental, realizou-se um aporte na legislagdo constitucional e em alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal, a fim de averiguar as circunstancias da
experiéncia politico-juridica contemporianea que culminaram na supremacia
judicial. Como resultados alcancados verificou-se que a resposta almejada deve ser
obtida de modo contextualizado, por meio de uma analise da transicido
paradigmatica da teoria juridica.
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Abstract: This research seeks to analyze the obstacles to the realization of social
rights in Brazil and its recurrent judicialization. From this context, we sought to
analyze how the Brazilian Supreme Court has based its judgments on the subject,
to verify whether it consists of a legitimate or activist stance. Through
bibliographic research, legal works and documentary research were analyzed, a
contribution was made to constitutional legislation and in some judgments of the
Supreme Court, in order to ascertain the circumstances of the contemporary
political-legal experience that culminated in judicial supremacy. It was concluded
that the desired response should be obtained in a contextualized way, through an
analysis of the paradigmatic transition of legal theory.
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1. Introducao

Apesar das trés décadas de intensas discussées, desde a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, a busca pela protecado judicial dos direitos sociais
ainda tem sido muito debatida na doutrina e nos tribunais brasileiros,
permanecendo a incerteza sobre a aplicabilidade das normas ditas programaticas.
Embora o reconhecimento da necessidade de promocdo desses direitos seja
decorréncia légica do Estado de Democratico de Direito, como condi¢do para o
exercicio pleno das liberdades pessoais, sua eficacia ainda parece uma realidade
distante.

Essa hermenéutica constitucional que lanca luz aos principios
instauradores dos direitos sociais como normas aptas a fundamentar decisoes
judiciais ainda encontra uma série de desafios praticos e tedricos. A abertura que
possibilita a tutela jurisdicional desses direitos vem acompanhada de inimeras
resisténcias e argumentos como intromissao e quebra do principio da separacao de
poderes no controle de politicas publicas ja existentes ou com pouca efetividade.

Adicione-se que as limitagoes de recursos do Estado, quando ha pretensao
de prestacdo material ao cidaddo, também representa importante ponto de
atencao, eis que tal supressdo da vontade administrativa nem sempre é realizada
por falta de vontade politica, mas pela escassez de recursos, forcando a escolha
dentre inumeras demandas igualmente relevantes.

O presente artigo tem como propoésito demonstrar como o referido dilema
tem sido enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, que se fundamenta em
principios como o da maxima efetividade, reserva do possivel, minimo existencial
e vedacao ao retrocesso social, tomando como contraponto o ativismo judicial na
efetivacao de direitos sociais e o argumento da escassez de recursos.

A pesquisa, nesse cenario, investiga, com base no tratamento dado pelos
tribunais brasileiros, os principais problemas relacionados a judicializacao dos
direitos sociais, buscando o principal ponto que impede o adequado tratamento dos

litigios a eles relacionados. Para tanto, o trabalho utiliza o método indutivo,
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partindo das interpretagoes do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
concentrado e difuso de constitucionalidade, para tracar um paradigma do
tratamento da matéria.

Os procedimentos técnicos utilizados na pesquisa para coleta de dados foram
a pesquisa bibliografica, a doutrinaria e a documental. O levantamento
bibliografico forneceu as bases tedricas e doutrinarias a partir de livros e textos de
autores de referéncia, tanto nacionais como estrangeiros. A fonte primeira da
pesquisa é a bibliografica que instruiu a analise da legislacao constitucional e a
infraconstitucional, bem como a doutrina que informa os conceitos de ordem
dogmatica.

Assim, no primeiro topico, buscou-se demonstrar como a efetividade desses
direitos deve ser tratada com a maxima prioridade, pois eles sdo condig¢do
imprescindivel para o exercicio de todos os demais direitos fundamentais e
condicao de existéncia da dignidade humana. No segundo topico, realizou-se uma
analise sobre a realidade brasileira, em que varias demandas por direitos sociais
acabam por desaguar no Supremo Tribunal Federal e quais as consequéncias disso.

No dltimo momento da pesquisa, foram analisados posicionamentos da
Corte sobre a judicializacdo de politicas publicas, tracando reflexdes sobre a
importancia da constitucionalizagdo do tratamento desses direitos, e
principalmente sobre a constitucionalizacao do processo. Para além dos problemas
classicos do tema, considera-se que a judicializagao s6 pode se desenvolver em um
paradigma verdadeiramente democratico, pois a intromissao do Judiciario no
desenvolvimento de politicas publicas nao pode distorcer ainda mais a relagao de

desigualdade presente na sociedade.
2. O problema da efetividade dos direitos sociais no Brasil

Os direitos sociais se desenvolvem para a realizacio da vida em todo o seu
potencial, sem o qual o titular ndo poderia alcancar e desfrutar dos bens que

precisa para viver com dignidade, e, por natureza, se relacionam com um

complexo
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de relagoes sociais, economicas ou culturais. Eles sdo o fruto do constitucionalismo
de segunda dimensao, quando se reconhece que, sem acesso a uma base de recursos
materiais, torna-se impossivel o acesso as liberdades fundamentais (Sarlet, 2004).

Atualmente, estdo alocados no artigo 6° da Constituicao Federal, segundo
o qual: “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao” (Brasil,
1988).

Em uma perspectiva puramente normativa, o texto constitucional também
abarca separadamente esses direitos em outros dispositivos, como os artigos 7° a
11, que tratam de um extenso rol de direitos dos trabalhadores; os artigos 196 a
200, que tratam dos desdobramentos do direito a satude; os artigos 201 e 202 que
tratam do sistema de previdéncia social; os artigos 203 e 204 tratam da assisténcia
aos desamparados, dentre outros. Além disso, os direitos sociais sao regulados de
forma detalhada em diversas legisla¢oes infraconstitucionais.

No entanto, os termos em si sao indeterminados. Eles tracam um caminho
para a protecao que pode divergir em uma renegociacao das regras legais de
propriedade; ou da forma como o sistema juridico responde as diferencas de género,
raca, deficiéncia e nacionalidade; ou do modo como a lei molda a prestacao de
servigos, o planejamento das cidades e o funcionamento de hospitais, escolas,
transportes e industria. A indeterminacao dos direitos economicos e sociais nao é
simplesmente uma linguagem, ela pertence a relacdo imprevisivel da lei com a

experiéncia. Para Bobbio:

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reacionarios de todos
os paises contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais,
ndo ¢é a sua falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se trata de
enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade, independentemente do maior
ou menor poder de convicgdo de seu fundamento absoluto; quando se trata de
passar a ac¢o, ainda que o fundamento seja inquestionavel, comegam as reservas e
as oposicoes (Bobbio, 2004, p. 23).

Verifica-se que a principal dificuldade a ser enfrentada sobre esse tema

refere-se a aplicabilidade e efetividade desses direitos, a sua realizacdo, ao
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desempenho de sua fungdo social. Dessa forma, o problema reside na
materializacado dos preceitos legais no mundo dos fatos, e simboliza a aproximacgao
entre o normativo e o que deve ser a realidade social.

Bobbio afirma que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do
que ele considera como o problema da proliferacido dos direitos do homem, questées
bem mais dificeis de resolver: a protecido destes Ultimos requer uma intervencao
ativa do Estado, que nao é requerida pela protecdao dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizacio dos servicos publicos de onde nasceu até mesmo
uma nova forma de Estado, o Estado social.

Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado —
e, portanto, com o objetivo de limitar o poder —, os direitos sociais exigem, para sua
realizacao pratica, a ampliacao dos poderes do Estado. Também "poder" — como, de
resto, qualquer outro termo da linguagem politica, a comecar por "liberdade" — tem,
conforme o contexto, uma conotacao positiva e outra negativa. O exercicio do poder
pode ser considerado benéfico ou maléfico segundo os contextos histéricos e
segundo os diversos pontos de vista a partir dos quais esses contextos sao
considerados (Bobbio, 2004, p. 67).

Sobre a efetividade dos direitos sociais, é necessario para a compreensao
do Estado de Direito nao s6 em um sentido amplo, mas uma abordagem por outras
Oticas, tais como: politica, economica, social e historica. Os direitos sociais
fundamentais na Constituicdo brasileira estdao longe de formar um grupo
homogéneo, pois, no que diz respeito ao seu conteddo e a forma de seu
reconhecimento, o constituinte originario nao seguiu nenhuma linha ou teoria
especifica. Em vez disso, acabou se criando um capitulo muito contraditério no que
tange a relacao interna de direitos e garantias. Isso implica uma série de
desvantagens interpretativas, afetando diretamente a eficacia das disposicoes
contidas na Constituicao (Krell, 2002).

E fato que o parametro légico que impulsiona a politica legislativa em geral
¢é o nivel de importancia ou relevancia social de determinada matéria. Dito de outro
modo, aquilo que for considerado mais fundamental para a sociedade é a matéria

disciplinada pelo dispositivo e, portanto, o efeito mais consistente que ele pretende
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produzir deve ser a eficacia juridica associada, ou seja, a sua capacidade de
produzir efeitos. Assim, a dificuldade maior quando se fala em direitos sociais
reside na formulacdo, implementacdo e manutencio de politicas publicas e na
harmonizacio dos gastos nos orcamentos dos entes politicos.

Nesse sentido, um dos principais pontos que restringem a eficacia dos
direitos fundamentais é a chamada reserva do possivel, que tem sido usada para
indicar a limitacdo de recursos ante a necessidade da garantia dos direitos
fundamentais e sociais. O debate sobre o tema tem sido identificado no Brasil em
grande parte pelo compromisso do Governo em promové-lo e argumenta-lo nas
mais diversas demandas, sob o pretexto de um apocalipse econémico iminente. O
termo tenta identificar o fenémeno economico da limitacio dos recursos disponiveis
sobre a necessidade quase sempre infinita a ser atendida por eles.

Essa corrente encontra respaldo na propria realidade, enquanto paises
periféricos do Mundo, como é o caso da Argentina (Barbon, 2023), e até mesmo da
Europa, caso da Grécia, se colocaram em situacoes economicas dramaticas, sendo
uma das causas a manutencdo de programas assistenciais insustentaveis.
Alcancar esse equilibrio é um dos grandes desafios do Estado Democratico de
Direito.

Através de uma visao constitucionalizada da demanda, a escassez de
recursos orcamentarios nao pode ser obstaculo para a garantia dos direitos sociais,
que sao condigoes essenciais da vida humana, pois, dessa forma, estariam violando
o preceito basico e fundamental da Constitui¢ao Federal: o principio da dignidade

humana. Para Fabricio V. Costa:

Baseando-se nas condi¢es materiais e na prépria fundamentabilidade juridica, o
texto constitucional reconhece eficicia positiva ou simétrica as faixas que compdem
o nucleo da dignidade humana, especialmente a primeira (condigbes materiais),
vislumbrada na exigibilidade da prestacio positiva. E que o chamado minimo
existencial compde as condigdoes materiais basicas para a existéncia do individuo,
compondo uma frac¢do nuclear que enseja a eficacia juridica positiva (Costa; Motta;
Aranjo, 2017, p. 851).

Dessa forma, o minimo existencial é considerado o requisito necessario

para a sobrevivéncia do individuo, pois se nao existem as condicoes necessarias

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 51 | n. 2 | pp. 386-406 | 20/02/2025 | ISSN 2178-0498



DIREITO

da Universidade Federal de Uberlindia

para uma vida digna, os direitos sociais ndo serao eficazes. E quando se trata de
minimo existencial destinado a satde, por exemplo, sua violagdo atinge
diretamente o direito a vida. Por outro lado, ndo ha em nenhum dispositivo
constitucional a previsio de que o Estado deve prover somente o minimo do minimo
para que o ser humano permaneca vivo. Pelo contrario, a dignidade humana
pressupode a concretizacdo de indmeros outros direitos, até mesmo ao lazer, o que
dificulta ainda mais a sua concretizac¢ao pela via judicial (Daniel, 2013).

A dignidade humana é principio fundamental que deve expressar a certeza
de que o art. 1° inciso III, da Constituicdo Federal* nao contém apenas uma
declaracao de conteudo ético e moral, mas que constituil padrao-positivo legal com
status constitucional e, como tal, com efetividade, transformando-se, além da
dimensao ética ja apontada, no valor juridico da comunidade. Nesse contexto, é
preciso considerar a dignidade da pessoa humana nao sendo apenas o valor dos
direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, o que justifica
plenamente sua caracteriza¢do como principio constitucional de maior hierarquia
axiologica-avaliativa (Sarlet, 2004).

Ou seja, o minimo existencial esta ligado a dignidade da pessoa humana e
deve ser guardado pelas caracteristicas dos direitos sociais, a fim de proporcionar
condi¢coes minimas a sociedade. Supondo que as necessidades da populacio sejam
infinitas e limitadas por questoes orcamentarias, deve-se ter em mente sobre como
estabelecer prioridades na alocacdo de recursos para garantir o minimo
estabelecido na Constituicao Federal.

Se o Estado nao for capaz de reconhecer em que ponto as pessoas se
encontram em uma situag¢ao indigna, ou seja, se nao houver consenso quanto ao
conteido minimo da dignidade, enfrentara uma crise ética e moral de proporgoes
que o principio da dignidade humana sera transformado em uma férmula
totalmente vazia. Garantido constitucionalmente, o minimo existencial deve ser

atendido prioritariamente. Se assim for, e significar que os recursos financeiros

4 Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade
da pessoa humana (Brasil, 1988).
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nao sao ilimitados, os recursos disponiveis devem ser aplicados prioritariamente a
servigco dos propositos considerados essenciais pela Constituicdo até que sejam
efetivamente alcancados.

Uma vez violado o minimo existencial, pela omissdo da efetividade dos
direitos sociais, surge o direito de os exigir em juizo. A razdo que justifica tal
judicializacao dos direitos sociais, ligados ao minimo existencial, se da pelo fato de
que esses direitos sido indispensavels para ter uma vida com dignidade. Nesse

aspecto:

(...) Se a pessoa mediana consegue ter uma vida digna sem precisar do bem em
questao, este bem néo pertence ao direito da dignidade. Dentre o resguardo desse
principio ndo envolve apenas bens patrimoniais ou integridade fisica da pessoa
humana, mas, sobretudo, sua integridade moral, sentimental, psiquica. Como
desdobramento de seus fundamentos e consectérios légicos, observe-se que a
prestacio positiva de direitos por parte do Estado deve ocorrer de forma a se
garantir essa protecio a liberdade, a cidadania, ao bem-estar social, a saude, a
propriedade, a seguranca (Costa; Motta; Aratjo, 2017, p. 852).

Segundo Canotilho (2002), o Estado deve garantir a efetividade dos direitos
sociais e, também, nao pode reduzir, cancelar ou revogar o que hoje entende-se
como minimo existencial e deve selar todas as medidas legislativas destinadas a
1sso. Este é o principio da proibicao do retrocesso social.

De acordo com Ingo W. Sarlet, o aumento cada vez maior de demandas por
prestacoes sociais, frente ao decréscimo da capacidade prestacional do Estado e da
sociedade, ndo podem ser critérios utilizados para interpretar restritivamente
alguns direitos e, assim, utilizar-se do Judiciario como ferramenta de negativa de
direitos ja consagrados por meio de conquistas histérico-sociais. Assim, toda
decisao judicial que nega um direito fundamental baseando-se na escassez de
recursos estatals, exterioriza uma interpretacao constitucional contraria ao
principio da proibi¢ao do retrocesso (Sarlet, 2004, p. 409-412). Sobre a efetividade:

Admite-se, assim, a existéncia de um continuum entre uns e outros direitos
axiologicamente categorizados como fundamentais — civis, politicos e
sociais —, direitos que tém um papel funcional especifico no ordenamento
juridico do Estado democratico de direito, sem que nem as obrigagbes que

eles contém, nem o carater de sua formulagdo possa converté-los em
direitos de livre configuragdo legislativa, tampouco em direitos cuja
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efetividade fica sujeita ao alvedrio dos agentes politicos e/ou
administrativos de turno (Schwarz, 2016, p. 5).

Importante lembrar que esses direitos estdo em constante modificacao, a
depender das necessidades do individuo e da coletividade, como qualquer outro
direito. Para Bobbio:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a histdria destes
ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se
modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condi¢des histdricas, ou
seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizacio dos mesmos, das transformacoes técnicas, ete. Direitos que foram
declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sagrada e
inviolavel, foram submetidos a radicais limitacdes nas declaracoes
contemporaneas; direitos que as declaracdbes do século XVIII nem sequer
mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com grande
ostentacio nas recentes declaracgoes (Bobbio, 2004, p. 18).

Portanto, embora a efetividade dos direitos sociais dependa da
consideracao dos governos em suas escolhas diante da escassez de recursos, a
administracdo nado pode se esquivar de seu dever constitucional de prover e
garantir direitos minimos a populac¢ao para uma vida com dignidade. Na auséncia
de qualquer um deles, cabe ao Judiciario, através de provocacao, determinar o
cumprimento/fornecimento daquele determinado direito social fundamental, o que
acaba desaguando em um dilema.

Ao 1mpor o dever de respeitar, proteger ou promover direitos econémicos e
socials — na verdade, em ser um titular do dever — os tribunais sdo chamados a
decidir sobre a natureza desses direitos, seu escopo e as obrigacoes que fluem deles.
Diante da complexidade das inimeras institui¢cbes que impactam nos termos
materiais da vida social, o Judiciario deve cumprir seu papel na aplicacao dos
arranjos positivos que determinam quem faz o qué para garantir direitos
econoémicos e sociais.

A tnica conclusao possivel desse cenario institucional é aquela construida
pelo garantismo, a partir do qual o Judiciario deve ser entendido exatamente como
uma funcao contramajoritaria dentro da democracia, cabendo a ele impedir que

maiorias sociais ou circunstanciais imponham violagdes contra grupos minoritarios

(Ferrajoli, 2021). Enquanto funcdo de garantia, o Judiciario emerge como
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instituicdo imprescindivel para o paradigma democratico contemporaneo, e isso

assume especial importancia para a concretizacgao de direitos sociais.
3. A judicializacao de direitos sociais: efetividade ou postura ativista?

Nas democracias constitucionais contemporaneas, a protecao dos direitos
socials € incerta e vinculada ao destino de um controverso processo de execucao
legal — e judicial. De fato, o escopo e os meios de julgamento dos direitos sociais
estao em constante evolucao e sdo amplamente debatidos, especialmente no ambito
do julgamento constitucional. Nessa esfera, o exercicio da revisao judicial sobre
questoes relativas aos direitos sociais permite que os tribunais escrutinem os atos
legislativos e as escolhas distributivas subjacentes.

A possibilidade de érgaos nio representativos, como tribunais, reverem e
contrariarem as decisoes de oOrgaos politico-representativos levanta uma
“dificuldade” contramajoritaria, o que pode, para alguns, minar a legitimidade
democratica das intervencoes judiciais sobre os direitos sociais. Nessa perspectiva,
a acao dos tribunais é particularmente controversa em dois aspectos.

Primeiro, a judicializacado dos direitos sociais. E controverso se, e porque,
os direitos sociais sao favoraveis a consideracao judicial tanto quanto aos direitos
civis e politicos. Nessa questao, houve uma virada significativa para os direitos
sociais efetivamente aplicados. O debate mudou seu foco da sabedoria de dar aos
juizes o poder de fazer valer os direitos sociais para um conjunto de questoes sobre
o efeito pratico dos direitos sociais justificaveis e o potencial de tais direitos para
cumprir a promessa de transformacao social através do direito.

Em segundo lugar, o julgamento dos direitos sociais: como os tribunais
devem abordar tais direitos e em que medida devem interferir nas decisdes das
Instituigoes politicas e legislativas. O primeiro aspecto diz respeito principalmente
ao escopo e a justificativa do julgamento dos direitos sociais, enquanto o segundo
diz respeito principalmente a forca e intensidade da agao judicial nesse ambito.

Com base em um entendimento deliberativo da democracia, Roberto

Gargarella fez contribuigoes cruciais em relagdo a ambos os aspectos, mostrando
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também como eles estdo conectados. Ele tem apontado que o sentido das acgoes
judiciais nao depende apenas da natureza das questdes que se enquadram nesse
ambito. Em vez disso, depende principalmente do quadro democratico mais amplo
no qual o Judiciario opera (Gargarella, 2012).

Nestes termos, a judicializacao dos direitos sociais nao depende muito da
natureza desses direitos — como direitos supostamente "positivos", caros — e da
possibilidade de efetivamente aplica-los por meios judiciais. Em vez disso, e mais
fundamentalmente, depende crucialmente de avaliagoes da natureza dos sistemas
democraticos e do papel que os tribunais devem desempenhar nesses sistemas. Em
segundo lugar, Gargarella forneceu um relato do julgamento dos direitos sociais
com base em uma concepcao deliberativa da democracia, que aponta para um
exercicio de revisdo judicial mediando entre o ativismo judicial e a inércia
(Gargarella, 2012).

Em ambos os aspectos, o relato do autor enfatiza o que a pratica judicial
muitas vezes tende a obscurecer: a relevancia das premissas democraticas para a
articulacido de um discurso judicial sobre direitos sociais. De fato, como Gargarella
observa em uma analise perspicaz da jurisprudéncia constitucional, os tribunais
muitas vezes nao expoem a visdo da democracia subjacente a sua abordagem dos
direitos sociais. E quando o fazem, muitas vezes apresentam-no em termos ruins,
especialmente se comparados aos argumentos democraticos refinados implantados
em decisoes sobre outros direitos, como a liberdade de expressao.

O fato mais surpreendente, a este respeito, diz respeito ao uso judicial de
argumentos que, embora se baseiem em concep¢oes muito diferentes da democracia
— da concepcao pluralista a concepcao rousseauiana — levam a mesma conclusao: a
democracia exige instituigoes politicas, representativas, e ndo tribunais, para lidar
com os direitos sociais (Gargarella, 2012, p. 10-14).

No entanto, essa conclusao s6 é apoiada por certas visoes da democracia:
"O argumento da teoria democratica nao desce, obviamente, em apoio a ideia de
que os juizes nao tém papel a desempenhar na aplicacdo dos direitos sociais"
(Gargarella, 2006, p. 13). Outras visdes — e a visao deliberativa em particular —

levam a conclusoes diferentes, apontando para a legitimidade do julgamento dos
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direitos sociais. Essas teorias da democracia deliberativa sugerem que os juizes
devem ser mais ativos na aplicag¢ao dos direitos sociais, mas de maneiras que nao
sao apenas compativeis, mas também necessarias para uma democracia mais
robusta e justa.

Sendo assim, a judicializacdo pode ser definida como a comodidade de uma
questao/reivindicacdao a resolucdo judicial. Mais precisamente, uma demanda é
justificavel quando o tribunal ou tribunais apropriados decidem sobre o mérito.
Essa noc¢ao marca o ambito da acgao judicial, expressando a condi¢cdo em que uma
questio pode ser tratada de acordo com as normas legais e por um 6rgéo judicial,
descrevendo e prescrevendo certos limites a acao judicial. De acordo com Streck,
Tassinari e Lepper:

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializagdo apresenta-se como uma
questdo social. A dimensio desse fenomeno, portanto, ndo depende do
desejo ou da vontade do érgéo judicante. Ao contrario, ele é derivado de
uma série de fatores originalmente alheios a jurisdicdo, que possuem seu
ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos,
passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e culminam no
aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A
diminuicdo da judicializagdo ndo depende, portanto, apenas de medidas
realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de medidas que
envolvem um comprometimento de todos os poderes constituidos (Streck;
Tassinari; Lepper, 2015, p. 56).

Em um sentido de afirmacao de fatos, a nocado de judicializacdo descreve
um estado de coisas em que uma questao/alegacao é processualmente exequivel
perante um tribunal. Combinando esses aspectos, a nogao de judicializacio serve
como um filtro através do qual pode-se separar o que tem relevancia constitucional
e se presta a ser julgado pelos tribunais daquilo que, embora relevante, nao se
presta a ser julgado por um tribunal.

O caso dos direitos sociais é emblematico nesse sentido. Embora
contemplado pelas disposi¢oes constitucionais, é controverso se, e em que medida,
o conteudo dessas disposi¢oes pode ser julgado de acordo com as normas legais.
Além disso, mesmo que se assuma que o contetdo das disposi¢ées constitucionais

possa ser sempre julgado de acordo com as normas legais, poderia ser razoavel

reservar sua aplicacao as instituigoes politicas.
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Por outro lado, Gargarella langa luz precisamente sobre a deficiéncia da
jurisprudéncia dos direitos sociais, mostrando a relevancia crucial das
consideracoes sobre a natureza dos sistemas democraticos. Essas consideracoes
fornecem as premissas de uma abordagem judicial dos direitos sociais. £ dificil
encontrar uma interessante elaboracdo judicial em suas referéncias (mais ou
menos explicitas) a democracia, quando se trata de casos relacionados aos direitos
sociais.

Em muitas das decis6es examinadas, foi possivel reconhecer a negligéncia
na transicao feita pelos juizes das premissas democraticas para as conclusées do
que deveriam fazer, ou (mais comumente) ndo fazer em relacdo a aplicacio dos
direitos sociais. Tipicamente, os juizes deixam clara sua obrigacao de respeitar a
democracia e, a partir dai, a importancia de respeitar a vontade do legislador, de
sustentar, com base em tais premissas, sua incapacidade de intervir no processo
que envolve a violacado de qualquer direito social (Gargarella, 2006, p. 10).

A efetividade que deve acompanhar as regras dos direitos sociais
fundamentais — especialmente quando norteada na dignidade da pessoa humana
— deve ser positiva ou simétrica, pois permite ao Judiciario, se houver violacao, a
execucao da lei. Para Schwarz:

Os direitos fundamentais sociais sdo, assim, direitos exigiveis, conquanto
para a sua vigéncia (eficicia) plena seja imprescindivel — de uma forma ou
de outra — a intervencao legislativa e a agdo do Poder Executivo, inclusive
através de formulacdo, aplicacgio, avaliacio e controle de politicas publicas
sociais. Sao direitos plenamente jurisdicionaveis, portanto, ou seja,

direitos que podem ser exigidos diante de um tribunal e que devem ser por
ele tutelados (Schwarz, 2016, p. 6).

Apesar de se tratar de uma verdadeira missdo constitucional delegada
indiretamente aos juizes e tribunais, a judicializa¢do apresenta graves problemas
oriundos da falta de critérios e voluntarismos diversos de decisdes desarrazoadas.
Os direitos fundamentais previstos na Constituicio federal de 1988 sio proposicoes
tedrico-legislativas que devem ser interpretados de forma sistematica, integrativa,
contextualizada com o caso concreto, de modo a garantir igualmente a toda pessoa
a inclusao, protec¢ao do direito a vida, liberdade, igualdade e vedagao de retrocesso

(Costa; Motta; Aratjo, 2017, p. 869).
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Por essa razao, para enfrentar os problemas de efetividade dos direitos
fundamentais sociais, nao ha como desconsiderar sua func¢ao primaria dos direitos
de provisao, bem como seu reconhecimento no texto constitucional, uma vez que
ambos os aspectos, por todas as evidéncias, constituem fatores intimamente
ligados ao grau de efetividade e aplicabilidade dos direitos fundamentais, como tem
feito o Supremo Tribunal Federal brasileiro, que, em muitos casos, julga dentro dos
moldes constitucionais a fim de buscar materializar os direitos sociais ali
requeridos.

A ideia aqui néo consiste em defender uma postura ativista — que substitua
a lel por sua propria vontade — e nefasta do 6rgédo julgador, mas legitimar a
judicializacao dos direitos sociais, pelas razoes expostas. Quando um juiz julga de
forma ativista, “torna-se o proprio juiz da lei — a qual é reduzida a produto e meio
técnico de um compromisso de interesses — e investe-se como sacerdote-mor de uma
nova divindade — a do direito suprapositivo e nao escrito” (Maus, 2000, p. 15). Sobre
o ativismo:

Nao se pode admitir, pelo menos em um regime democratico, baseado no
respeito as regras do jogo, que o Judicidrio lance mio de “argumentos
metajuridicos” em suas decisoes. Eles precisam decorrer de uma atribuicao
de sentidos oriunda de textos normativos. Assim como nfo existe salvo-
conduto para atribuigdo arbitraria de sentidos, com tal razéo, néo se pode
admitir que um julgador deixe de lado o texto constitucional em beneficio
de qualquer outro fundamento. Senfo, estd ferindo as regras do jogo

democratico, do qual ele, por determinacéo constitucional, é exatamente o
guardido (Streck; Tassinari; Lepper, 2015, p. 13).

Nao ha como negar o fato de que a Constitui¢cdo Federal expressa uma linha
mais ativa de atuagao seguida pelo Supremo Tribunal Federal e algumas decisoes
podem até ser bem recebidas pela sociedade por caminhar para uma maior
efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Contudo, essa postura do 6rgao de cupula do Judiciario brasileiro implica
uma constante procura de maior accountability, qualificando e conferindo
publicidade ao debate celebrado no bojo dos autos, com aumento do dialogo com as
funcgoes Legislativa e Executiva, para que, ndo se arvorando na seara primordial

delas e agindo de forma antidemocratica, acabe por “hidrolisar” as politicas
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publicas desenvolvidas e, fatalmente, contribuir para a falta de efetividade e
desigualdade nas prestacgées fornecidas pelo Estado Social e Democratico de

Direito.

4. A atuacao do Supremo Tribunal Federal na efetivacdo de direitos

soclais

Como primeiro exemplo da atuagdo da Suprema Corte brasileira na
efetivacao dos direitos aqui tratados, toma-se o julgamento da ADPF 45-MC/DF,
em 2004 (Supremo Tribunal Federal, 2004). A acao questionava veto do presidente
da Republica ao §2° do art. 55 da Proposta de Lei de Diretrizes Or¢camentarias —
LDO de 2003, destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da Lei
Orcamentaria Anual — LOA de 2004.

O autor da agao constitucional sustentou que o veto teria descumprido a
EC n. 29/2000, que garante um patamar minimo de recursos para a saude. Ou seja,
com o veto, ficaria afastada a obrigacao constitucional de estabelecer percentuais
minimos para os gastos com as agoes e servigos publicos de satide. Apesar da perda
de objeto da acao, devido a reinclusio da norma por outro diploma legal, a Corte se
manifestou expressamente sobre o mérito, apontando para a forca normativa dos
direitos sociais insculpidos na Constitui¢ao Federal.

A decisdo lanca luz, de forma expressiva, sobre a dimensao politica da
jurisdicao constitucional conferida ao Supremo Tribunal Federal, que nao pode se
omitir do encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais, mas
deixa claro que nao se inclui, ordinariamente, no rol de fungées institucionais do
Judiciario a tarefa de formular e de implementar politicas publicas, o que é de
dominio do Legislativo e do Executivo. Somente diante da omissao dessas funcoes,
de forma excepcional, deve o Judiciario proferir decisées que visem a eficacia e a
integridade dos direitos sociais.

Citando a obra de Stephen Holmes e Cass R. Sustein, “The cost of rights”,

de 1999, é exposto no voto o custo alto desses direitos de segunda dimenséo, que se
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caracterizam justamente pelo seu processo de concretizacao e dependem de um
inescapavel vinculo financeiro que é subordinado as possibilidades or¢amentarias
de um Estado. O ministro afirma que, caso haja de fato a incapacidade econémico-
financeira do ente publico, deste ndo se podera razoavelmente exigir a imediata
efetivacao do comando constitucional. O que néo pode ocorrer é a utilizacao desse
argumento de forma artificial, o que justifica a intervencao do Judiciario (Supremo
Tribunal Federal, 2004).

Porém, em matéria de direito financeiro, sendo incrivel a complexidade da
administragio tripartite adotada pelo Estado brasileiro, considerando também a
auséncia de um controle rigido das contas publicas, esse argumento quase sempre
sera retorico.

Em outro exemplo, também de relatoria do Ministro Celso de Mello, no
Agravo de Instrumento n. 583.476/SC, julgado em 2010, tem-se mais um exemplo
que torna possivel entender o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca
do assunto. Do voto do relator, verifica-se irrecusavel o valor constitucional dado a
protecao da crianca e do adolescente, de modo que incumbe ao Poder Publico a
tarefa de torna-lo real, através de concreta efetivacido da garantia de atendimento
socioeducativo as criancas vitimas de exploragdo ou violéncia. O Ministro ainda
assevera ainda que:

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissoes inconstitucionais
dos drgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constituicdo
violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua
missio institucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem
pela autoridade da Lei Fundamental da Republica (Supremo Tribunal Federal,
2010a).

Na esteira desse posicionamento, o Supremo Tribunal Federal também se
manifestou por diversas vezes em favor do dever do Estado em fornecer
medicamentos para pacientes que nao possuem condic¢ao financeira para custeio,
como no Agravo Regimental na Suspencao de Tutela Antecipada n. 175/CE:

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais,
impliquem tanto direitos a prestacdes em sentido estrito (positivos), quanto a

direitos de defesa (negativos), e ambas as dimensoes demandem o emprego de
recursos publicos para a sua garantia, é a dimensao prestacional (positiva) dos
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direitos sociais o principal argumento contrario a sua judicializagéo. A dependéncia
de recursos econémicos para a efetivacdo dos direitos de carater social leva parte da
doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a fei¢do
de normas programaiticas, dependentes, portanto, da formulacdo de politicas
publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a
intervencdo do Poder Judicidrio, ante a omissdo estatal quanto & construco
satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separacdo dos Poderes e o
principio da reserva do financeiramente possivel. [...] Por outro lado, defensores da
atuacdo do Poder Judiciario na concretizacio dos direitos sociais, em especial o
direito a satide, argumentam que tais direitos sio indispensaveis para a realizacio
da dignidade da pessoa humana. Assim, ao menos o “minimo existencial”’ de cada
um dos direitos — exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa humana —
néo poderia deixar de ser objeto de apreciacio judicial (Supremo Tribunal Federal,
2010B).

A Corte demonstrou disposi¢cdo para intervenciao em casos pontuais. Em
2015, o Supremo Tribunal Federal reconheceu estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro, no julgamento da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 347. Constatou-se que os custodiados pelo Estado sofriam
sucessivas e graves violagoes de direitos fundamentais, principalmente pela
superlotacao dos estabelecimentos e por auséncia de prestacoes basicas (Supremo
Tribunal Federal, 2015).

No entanto, anos se passaram e poucas medidas efetivas foram tomadas,
como a liberacao de recursos e aumento de verbas destinadas ao Fundo Nacional
Penitenciario — Funpen e a concessao de habeas corpus coletivo para substitui¢ao
de prisdo preventiva por prisao domiciliar das mulheres gestantes, maes de
criancas ou de pessoas com deficiéncia (Montenegro, 2020). Mas pouca mudanca
houve na administracao prisional do pais, e direitos sociais de presos continuam a
ser negados sistematicamente.

De forma geral, o Judiciario se recusa a intervir de forma ampla pela
protecdo desses direitos. O resultado disso é, na pratica, uma maior distorc¢éo
ainda. Isso porque, de todos os direitos, o acesso a justica talvez seja o mais escasso,
ja que o sucesso em demandas judiciais depende do acesso a advogados e recursos
para producdo de provas. No final, a justica que deveria proteger os mais
vulneraveis, acaba por beneficiar grupos ja privilegiados (Vitorelli, 2021).

As principais objecbes lancadas contra a justiciabilidade de direitos

fundamentais sociais sdo as de ofensa aos principios da separacio de poderes e
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democratico, de nao observancia da reserva do possivel e de inaptidao funcional do
Judiciario para gerir politicas publicas, cuja atuacgio equivocada pode provocar
uma “hidrélise” dessas politicas.

As criticas nao sdo incontornaveis. Para a refutacdo da primeira, é preciso
lembrar que o Estado caminhou de um modelo liberal para um Estado Social e
Democratico de Direito e, com 1sso, abracou novas atividades e novas funcées, o
que enseja uma releitura da separacdo de poderes na finalidade de adequéa-la ao
contexto hodierno de um Estado Social e Democratico de Direito, que nada mais é
que uma especificacdo do Estado Social de Direito.

Para superacao da segunda, dependera da propria competéncia conferida
ao Judiciario, da vinculagdo ou ndo de todos os poderes publicos aos direitos
fundamentais e de sua aplicabilidade imediata, da eficacia das normas
constitucionais, do regime juridico conferido aos direitos fundamentais como um
todo — ou se ha diferenciacao — e da propria natureza juridica da norma de direito
fundamental em questao.

Para o rebate da terceira, deve-se considerar que todas as obrigagoes
positivas geram custos, exigindo-se do Judiciario o respeito pelas limitacoes de
recursos com a conjetura do impacto global no orcamento de sua ordem judicial,
cujo 6nus da prova pertence plenamente ao Estado; se estiver em jogo o nucleo
essencial desses direitos, ha que aumentar o 6nus argumentativo do Estado, tendo
em vista que apenas excepcionalmente se tolera que o direito fundamental seja
preterido por omissao inconstitucional no seu perimetro basico.

Para a rejeicio da quarta, impera que o Judiciario tenha mais
responsabilidade nas suas decisoes, com a busca da ampliacao e qualificacao do
debate, por meio de audiéncias publicas, producdo de prova pericial, maior
fundamentacao das decisoes, em prol de aumento da deliberacao publica. Em
suma, para que o Judiciario, em todas as instancias, realize de forma adequada a
protecao dos direitos sociais, o primeiro passo imprescindivel é a democratizacio

do processo.
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5. Conclusao

Uma vida que atinja a plena promessa da dignidade humana requer, entre
outras coisas, escapar da morte prematura, os recursos para resistir a doencas
debilitantes, a capacidade de ler e escrever e, em geral, oportunidades e liberdades
indisponivels em meio a extrema pobreza e privacdo naturais do sistema
capitalista. Ao longo das ultimas décadas, muitos adotaram a visdo de que
comandar algum nivel minimo de recursos sociais e econdémicos nao s6 é
constitutivo de dignidade, mas é um direito humano basico ao qual
alguém deve responder.

No espaco de duas décadas, os direitos sociais emergiram das sombras e
margens do discurso dos direitos humanos e da jurisprudéncia para reivindicar um
lugar cada vez mais central. Em um niimero significativo de jurisdigoes, os 6rgaos
de julgamento intervieram para proteger uma ampla gama de direitos sociais
contra intrusao e inacao por parte do Estado, e cada vez mais por atores nao
estatais.

A amplitude das decisoes é vasta. Os tribunais ordenaram a reconexao do
abastecimento de agua, a paralisacdo dos despejos forcados, a prestacdo de
tratamentos médicos, a reintegracao de beneficios previdenciarios, a matricula de
criancas pobres e minorias nas escolas e o desenvolvimento e melhoria dos
programas estatais para enfrentar a falta de moradia, doengas endémicas e a fome.

O que é novo nao é o julgamento dos interesses sociais. A legislacdo interna
em muitos paises prevé uma medida de direitos trabalhistas e sociais exequiveis
judicialmente. O que é significativo é que as dimensdes mais duradouras dos
direitos humanos desses valores ou interesses sociais, sejam elas capturadas em
constitui¢bes ou direito internacional, estdo sendo julgadas. Isso nao é para
minimizar o papel da legislacdo de uma perspectiva de principios ou pragmatica.

Como resultados alcancados verificou-se que o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar procedentes agées que envolvem direitos sociais, em sua maioria, nao esta

julgando de forma ativista, mas dentro dos limites constitucionalmente previstos.
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O Poder Judiciario ndo atua, portanto, em uma posicao de supremacia em relacao
ao Executivo, tampouco limita, ele mesmo, por si sd, o poder da administracgao
publica. O elemento democratizante, nesses casos, ¢é exatamente a
constitucionalizac¢io do processo, com todas as garantias fundamentais.

O objetivo deve ser apenas assegurar que os limites previamente
estabelecidos ao exercicio do poder da administracdo sejam observados e
resguardados. O dJudiciario apenas deve buscar zelar pela regularidade das
atividades da Administracao Publica, com o objetivo de que essas se mantenham
nos limites previamente delineados pela Constituicio.

Quando o Judiciario realiza o controle da Administracdo, ndo elimina,
obviamente, as margens de acao do administrador publico, que pode e deve decidir
quails sdo os meios legitimos mais convenientes para a satisfacdo dos direitos
sociais, de modo que nao se busca a instauracao de um “governo dos juizes”, uma
situacao de ativismo judicial, nem a eliminacao das competéncias discricionarias
do administrador publico.

Com efeito, o reconhecimento dessas margens de acdo jamais podera dar
causa a espacos isentos de protecao e controle judicial, pois a configuracio juridica
e politica dos meios de protecao dos direitos sociais deve sempre atentar para o
conteido minimo ou essencial desses direitos fundamentais segundo os ditames da
justica social constitucional, preceitos que vinculam o merecimento das decisoes

administrativas em matéria de politicas publicas sociais.
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