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RESUMO
O presente Paper analisa a partir de pressupostos Constitucionais a exigibilidade dos direitos
sociais, que sdo por sua vez geradores de obrigacdes concretas por parte do Estado, mostrando
que na auséncia desta garantia também pode-se fazer a exigéncia dos mesmos por via judicial.
Nesse sentido, o artigo em tela sopesa o Principio da Reserva do Possivel, que dispde dos
limites da exigibilidade dos direitos sociais onde os determina e limita seus fornecimentos,
averiguando a real capacidade do Estado para distribuicdo positiva e igualitaria desses direitos
a sociedade. Aborda-se também a eficacia imediata das normas de direito social, bem como a

necessaria analise dos direitos sociais como direitos fundamentais.
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1 INTRODUCAO

A problematizacdo da eficacia da exigibilidade judicial dos direitos sociais e das
normas constitucionais ante a omissao legislativa € um dos temas mais relevantes da Teoria
Constitucional atual e vem inquietando doutrina e jurisprudéncia. O art. 5°, § 1° da
Constituicdo Federal estabelece o principio da maxima efetividade e aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais. Inobstante auséncia de regulamentacdo, os direitos fundamentais
sociais ndao podem ser negados pelo fato de ndo terem sido regulamentados
infraconstitucionalmente. Diferentes facetas na aplicacdo do principio da méxima efetividade
e aplicacéo imediata dos direitos fundamentais.

O presente artigo fara uma abordagem sobre as garantias constitucionais da
exigibilidade social dos direitos sociais, sobre também dos direitos sociais como direitos
fundamentais e por ultimo sobre a eficacia imediata das normas de direito social Neste

sentindo buscar-se-a discorrer a respeito da concretizacdo ou ndo desta garantia social e
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buscar possiveis relagdes existentes entre os trés poderes (Executivo, Legislativo, Judiciario),
em especial com o Judiciério, verificando qual seu papel para a concretizagdo deste direito,
além de mostrar como este vem agindo para assegurar o direito social fundamental que todos
devem ter. Assim sera elaborada uma linha de argumentacao a cerca do Poder Judiciario no
campo da efetividade dos direitos sociais, em especial, como j& fora citado.

A pesquisa apresentada caracteriza-se como exploratéria e bibliogréafica.
Exploratoria, pois apresenta afinidade com o tema, proporcionando uma melhor exposicédo das
ideias, construcdo do problema e um melhor desenvolvimento dos conceitos, visando um
entendimento mais amplo e preciso sobre a pesquisa. Bibliografica, pois a pesquisa foi
baseada em bases de dados de noticias, livros e noticias. (GIL, 2010).

2 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CF/88.

Com a Constituicdo Federal de 1988, observou-se que os direitos sociais sdo formados
pelo conjunto de necessidades individuais e que assim como os direitos fundamentais
garantem condi¢cBes para uma vida digna. No entanto esses direitos sociais nao
descaracterizam nem amenizam a responsabilidade de outros direitos para a garantia destes,
mas eles devem ser usados para atuarem de forma conjunta, principalmente na esfera

preventiva de atuacéo estatal.

Partindo como pressuposto o texto constitucional, verifica-se que uma das primeiras
constatacdes é que o Poder Constituinte acabou por reconhecer os Direitos Sociais como um
conjunto abrangente de direitos fundamentais.

Sobre o tema o renomado Sarlet dispde que:

O Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer, sob o rétulo de direitos
sociais, um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais), o que,
sem que se deixe de admitir a existéncia de diversos problemas ligados a uma
precaria técnica legislativa e sofrivel sistematizacdo (que, de resto, ndo constituem
uma particularidade do texto constitucional, considerando o universo legislativo
brasileiro) acaba por gerar consequéncias relevantes para a compreensdo do que
sdo, afinal de contas, os direitos sociais como direitos fundamentais. ( SARLET,
2011, P.6)

Com isso observa-se que o conflito existente sobre os direitos sociais serem ou nao
considerados direitos fundamentais torna-se desnecessario, uma vez que os direitos
fundamentais tem como caracteristicas o fato de serem imediatos e imprescindiveis,

caracteristicas estas que devem ser aplicadas a todo texto constitucional, uma vez que ele é a

Lei Maior do nosso Ordenamento Juridico. Ainda segundo Sarlet:



Em sintese, firma-se aqui posicdo em torno da tese de que — pelo menos no ambito
do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os direitos, tenham
sido eles expressa ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il
da CF (dos direitos e garantias fundamentais), estejam localizados em outras partes
do texto constitucional ou nos tratados internacionais regularmente firmados e
incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundamentais. ( SARLET, 2011, P.6)

3 NORMAS DE DIREITOS SOCIAIS COMO FONTE DE OBRIGACOES
CONCRETAS AO ESTADO, INCLUSIVE EXIGIVEIS JURIDICAMENTE.

A discusséo acerca da exigibilidade social dos direitos sociais ndo é marcada por
uma voz univoca e pacifica. Ha4 que se destacar que parte da doutrina, em especial aquela
mais ligada aos classicos direitos de liberdade e a um conceito de Estado minimo levanta
alguns argumentos contrarios a judicializacdo destes novos direitos, como a inadequacdo da
estrutura e da posicdo do Poder Judiciario para exigir o cumprimento de obrigagdes que
importem em gastos do erario publico; ou entdo a desigualdade que geraria o éxito de algumas
acOes individuais em que se faca exigivel um direito, frente a situacdo de descumprimento de

todos os demais casos idénticos e néo pleiteados judicialmente.

Contudo, ndo resta davida que a ado¢do de normas constitucionais ou de tratados
internacionais que consagram direitos econémicos, sociais e culturais gera obrigacdes
concretas ao Estado, inclusive exigiveis judicialmente, ndo podendo o Estado justificar o seu
descumprimento alegando que ndo teve inten¢des de assumir uma obrigacdo juridica, sendo
simplesmente de realizar uma declaracdo de boas intencGes politicas (ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian, 2011).

Ademais, entendendo-se o Judiciario como poder comprometido com os ideais
constitucionais do Estado, em se constatando a inércia dos poderes publicos na realizacéo de
politicas e agdes sociais determinadas constitucionalmente, “a via judicidria se apresenta
como a via possivel para a realizacdo de direitos que estdo previstos nas leis e na
Constitui¢do” (STRECK, 2011. p. 53). Tanto € assim, verbaliza Pasold (2003), que:

[...] ndo ha sentido na criacdo e na existéncia continuada do Estado, sendo na
condicdo — inarredavel — de instrumento em favor do Bem Comum ou Interesse
Coletivo. Deve haver, por parte desta criatura da Sociedade, um compromisso com a
sua criadora, sob pena de perda de substancia e de raz&o de ser do ato criativo.



Assim, entende-se que a celeuma acerca da possibilidade de se exigir
judicialmente a concretizagéo de direitos sociais resta superada pela discussédo de como fazé-
lo. O principal desafio da atuacdo jurisdicional nas questdes sociais reside justamente na
possibilidade de o Poder Judiciario inovar no mundo juridico sem atravessar ilegitimamente
as fronteiras dos demais poderes. Isso porque, via de regra, embates sociais chegam ao
judiciario por inércia legislativa ou executiva. A auséncia de legislacdo especifica sobre
matérias de interesse popular e falta de politicas pablicas voltadas para a area social.
(STAFFEN, Marcio Ricardo; LANGER; Octaviano, 2011).

A exigibilidade que ocorre perante um Tribunal é a denominada exigibilidade
judicial dos direitos sociais, a qual se constitui como sendo a possibilidade dos titulares de
direitos que tiveram ou considerarem ameacados ou violados seus direitos demandarem ac6es

judiciais para exigirem remédios legais ou reparacdo da violagao produzida, por exemplo.

3.1 Limites: Reserva do possivel.

Sobre os limetes da exigibilidade surge, ainda, a teoria da “reserva do possivel”,
onde o Judicidrio determina que o fornecimento do direito social esteja diretamente
relacionado a real capacidade do Estado em conceder o direito, interferindo mais um vez em
poderes que ndo sdo de sua competéncia. Tal intervencdo consiste na possibilidade do Poder
Judiciario se envolver em matérias administrativas. Sua atuacdo baseia-se em verificar as
politicas publicas empregadas ou que deveriam ser empregadas e ndo sdo, dando a elas
contornos constitucionais e visando a efetivacdo dos direitos fundamentais. A utilizacdo da
teoria da “reserva do possivel” deve se limitar somente as situagdes onde se demonstre a real
insuficiéncia de recursos por parte do ente envolvido. (RAMOS, 2010)

A reserva do possivel tem sido objeto de estudos também na doutrina brasileira.
Ingo Wolfgang Sarlet (2011), trabalha com dimensdo triplice da reserva do possivel: 1. efetiva
existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais; 2. disponibilidade juridica
de dispor desses recursos, em razdo da distribuicdo de receitas e competéncias, federativas,
orcamentarias, tributarias, administrativas e legislativas; e 3. razoabilidade daquilo que esta
sendo pedido. Para esse autor, a reserva do possivel ndo impede o poder Judiciario de “zelar
pela efetivagdo dos direitos sociais” mas deve fazé-lo com cautela e responsabilidade,

consciente do problema da escassez de recursos. Oportuno lembrar que o fato de os direitos



sociais exigirem recursos para serem efetivados ndo faz deles direitos que ndo devam ser

levados a sério.

4 EFICACIA IMEDIATA DAS NORMAS DE DIREITO SOCIAL

A efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da sua eficécia juridica, da
aptiddo formal para incidir e reger as situacdes da vida, operando os efeitos que lhe sdo
inerentes. N&o se trata apenas da vigéncia da regra, mas também, e, sobretudo, da "capacidade
de o relato de uma norma dar-lhe condicGes de atuacdo” (WELSCH, 2007, p [?]), O art. 5°, §
1° da Constituicdo de 1988 dispbe: "As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Ingo Wolfgang Sarlet classifica as Normas de Direitos Fundamentais, quanto a
sua eficacia juridica e aplicabilidade, em Normas de Eficicia Plena, Contida e Limitada. As
normas de eficicia plena seriam aquelas diretamente aplicaveis e que desde logo estdo aptas
para gerar a plenitude de seus efeitos, por possuirem alta densidade normativa. As normas de
eficacia limitada possuem aplicacdo mediata ou indireta e dependem de regulamentacdo para
gerar os principais efeitos, por possuirem baixa densidade normativa. As normas de eficacia
contida, por sua vez, sdo aquelas diretamente aplicaveis, de eficacia plena, mas sujeitas a
restricdo dos efeitos por lei. A virtude dessa classificacdo esta no fato de partir da ideia de que
todas as normas tém eficécia juridica.

A luz do significado outorgado ao art. 5°, § 1°, de nossa Lei Fundamental, pode
afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que 0s
consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste
sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo ha
como desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo da aplicabilidade imediata e plena
eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios
de sua fundamentalidade formal no @mbito da Constituigdo. (SARLET, 2011).

Varios doutrinadores defendem que a maxima eficicia/aplicabilidade das normas
constitucionais definidoras de direitos sociais encontra pelo menos dois limites:
além da necessidade da interpositio legislatoris, de reservas financeiras quase
sempre indisponiveis. Nesse sentido, dentre outros, Bucci (2006, p. 29); Krell (2002,
p. 22).Todavia, quanto ao minimo existencial, como direitos sociais bésicos
ligados a sobrevivéncia digna do individuo, a este deve ser conferido tratamento
diferenciado, adotando-se certos temperamentos (COSTA, 2011). (Grifos no
original).

Assim, o Estado deve pautar-se no principio da maxima efetividade e

aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, visando a concretizagdo da vontade do



constituinte, realizando no seio social o0s direitos fundamentais sociais, para um
desenvolvimento pleno da dignidade da pessoa humana (artigo 1° I, da Constituicdo
Federal).

Importante ressaltar que todas as normas constitucionais podem ter sua aplicacdao
reduzida, de acordo com o caso concreto. E o que ocorre na colisio entre direitos
fundamentais, devido ao fato de os direitos fundamentais ndo terem carater absoluto,
independentemente de sua classificacdo em normas de eficacia plena, contida ou limitada.

Desta feita, cabe ao operador do direito, aplicar o principio da méaxima efetividade
e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e zelar pela méaxima efetivagdo dos
preceitos constitucionais, em especial dos direitos fundamentais sociais, eis que neles estéo
consubstanciadas as prestac@es essenciais, como salde, educacéo e assisténcia social, a serem

fornecidas pelo Estado, a fim de que o cidadao tenha uma existéncia mais digna.

4.1 Casos, jurisprudéncia e decisdes judiciais sobre a exigibilidade do direito social no

Brasil.

Sobre a exigibilidade em ir a juizo atras de seus direitos tem uma acao civil publica
que diz sobre o direito a salde. A acdo civil publica reitere-se, € instrumento de tutela
coletiva, regulado pelo microssistema normativo de processo coletivo brasileiro, composto,
em especial, pela Lei da A¢do Civil Publica (Lei n. 7347/85) e pelo CDC- Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.090/90). Possui peculiaridades procedimentais, incompativeis com a
tutela individual, dai a impropriedade de sua aplicacdo indistintamente. Diversos sdo 0s
exemplos nesse sentido, como demonstra a ementa abaixo transcrita, extraida de acdrdao

proferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo.

“ACAO CIVIL PUBLICA — Obrigagdo de fazer — Implantacdo por parte do
Municipio e do Estado de programa de atendimento a crianca e ao adolescente
portador de “diabetes mellitus” e ao fornecimento de medicamentos e materiais
necessarios ao controle da doenca — Caréncia da agdo — Ilegitimidade passiva “ad
causam” — Inocorréncia — Competéncia administrativa concorrente da Unido, do
Estado e do Municipio para cuidar da satde publica — Inteligéncia dos artigos 23, Il,
e 198, |, da Constituicdo Federal e 4° e 9° da Lei n. 8.080/90 — Preliminar rejeitada.
(Apelacéo n. 513.556-5/0 — Bauru — 12 Camara de Direito Publico — Relator: Renato
Nalini — 19.12.06 — V.U. — Voto n. 12.482). Neste mesmo sentido, é a decisdo do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, na Apelagdo Civel n. 20050110677067APC,
da qual foi relator o eminente Desembargador Flavio Rostirola.

O direito a salude é direito social, qualificado na ordem internacional como direito

de 22 geracdo, caracterizando-se pela necessidade de uma atuacao positiva e programatica do



Estado. Néo obstante, esta intimamente ligado ao direito a vida, que consubstancia norma de
aplicabilidade imediata.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida no Agravo Regimental n°
639337 da relatoria do Ministro Celso De Mello, julgado em 23/08/2011, assegurou que a

educacdo infantil é obrigacao do Estado e esse deve respeitar tais direitos:

A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educagdo basica, 0 atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV).[..] Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educacdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condi¢es objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de
idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e¢ atendimento em creches e unidades de
pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal (STF).

Dessa forma, entendeu a Suprema Corte legitimamente constitucional a
intervencdo do Poder Judiciario em casos de omissdo do Estado no que se refere a

implementacao das politicas publicas decorrentes do texto constitucional:

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles
incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional (STF).

No voto apresentado pelo Ministro Celso de Melo, é importante destacar que o
STF assegura que o Principio da Reserva do Possivel ndo deve ser alegado nos casos em que
se requer acesso a educacdo, em especial a infantil, sob pena de infringir-se 0 minimo

existencial garantidor da dignidade da pessoa humana e o pleno exercicio dos direitos sociais.



5 CONCLUSAO

Pelo estudo constatou-se que os Direitos Sociais possuem a mesma exigibilidade que
os Direitos Fundamentais, uma vez que aqui considerou-se que como a Constituicdo € a Lei
Maior do nosso Ordenamento Juridico, todos os direitos previstos nela devem possuir
aplicabilidade direta e plena eficécia.

Quanto a exigibilidade desses direitos, ela pode ser feita diante do Tribunal, onde
recebe 0 nome de exigibilidade dos direitos sociais, sendo constituida pela possibilidade de
conseguir em juizo a maxima efetivacdo do direito violado. Assim, observa-se que a
positivacdo desses direitos no texto constitucional torna o Estado devedor de uma série de
prestacfes, que justamente por estarem inseridas no ordenamento juridico, tornam-se
judicialmente exigiveis. E, neste sentido, ha que se reconhecer que o Poder Judiciario nao
pode manter-se inerte, ou mesmo afastado das questdes sociais.

Partindo do pressuposto que os direitos sociais por serem normas constitucionais ja
geram efeitos juridicos, mas que no entanto precisam de programas governamentais para que
haja sua real efetivacdo, torna-se notdrio que a ineficacia na aplicacdo desses direitos nao se
deve a falta de leis ordinérias, a deficiéncia é encontrada nas falhas de prestacdo efetiva dos
Servigos sociais.

Aqui surge o Principio da Reserva do Possivel, que indica a limitacdo de recursos
publicos para fins de garantias sociais; diz-se da escassez de recursos or¢camentarios; este
principio tem sido objeto de estudo inclusive do renomado Ingo Wolfgang Sarlet que trabalha
com uma visao triplice da Reserva do Possivel, visdo que leva em consideracdo efetiva
existéncia de recursos para efetivacao dos direitos fundamentais; a disponibilidade juridica de
dispor desses recursos, em razdo da distribuicdo de receitas e competéncias, federativas,
orcamentarias, tributarias, administrativas e legislativas; além da razoabilidade daquilo que
esta sendo pedido.

Sobre a eficacia imediata das normas de direito social, observou-se que é de
reponsabilidade do poder publico a tarefa de extrair dessas normas a sua maxima efetividade,
para que a partir entdo passa-se garantir e sobretudo respeitar o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e do Minimo existencial.

Por ultimo, para a garantia desses mesmos principios, 0 STF com o voto do Ministro
Celso de Melo entende ndo ser admissivel a aplicagdo do Principio da Reserva do Possivel em

alegacdes que requeiram sobretudo o acesso a educacdo em especial a infantil.
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